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Ja escrevi criticando aqueles que sustentam (ou simplesmente acreditam)

gue até arefeicdo do juiz € fundamentacdo-motivacdo para decisdes judiciais. Bom, se influencia,
estamos lascados. Fechemos as faculdades. E paremos as maguinas das editoras. Passemos a investir em
tickets refeico.

Calma, porque vou tentar explicar isso de novo. O Direito vem sendo invadido perigosamente com
pesquisas comportamentalistas que querem provar como 0s juizes decidem. Pegam um conjunto de
decisBes e depois buscam saber quais seriam as razdes que teriam levado os juizes a decidir deste ou
daquele modo. Profecias sobre o passado, usadas ad hoc no futuro. Assim, por exemplo, é a histéria dos
juizesisraelenses, os quais, com fome, seriam, segundo a pesquisa, mais rigidos que aqueles que
acabaram de se alimentar. Genial, ndo? E, digo eu: e dai? Quem pode provar que eles sdo mais rigidos
porgue ndo comeram (ainda)? E se fosse verdade? A pesquisa sO provaria airresponsabilidade do
sistema que admite que a fome sgja condi¢do da liberdade de acusados.
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Acho estranhas, paradizer o0 menos, essas pesquisas. Como estranha me parece a que apareceu Nos
Estados Unidos, publicada no The New York Times (vegjam agui). A matéria diz, basicamente, que”juizes
gue possuem filhas decidem com mais frequéncia afavor dos direitos das mulheres’, escrita pelo
jornalista Adam Liptak. O texto giraem torno fundamental mente de dois principais pontos. do voto do
chief justice William H. Rehnquist, em 2003, no caso Nevada Department of Human Resources v. Hibbs
e de uma pesquisa liderada pela cientista politica Maya Sen (University of Rochester) e por Adam Clynn
(Harvard), que, basicamente, objetiva estudar ainfluéncia das experiéncias pessoais nas decisdes
tomadas pelos juizes. O jornal mostra que o debate académico sobre como os juizes decidem, como
regra, giravaem torno de dois fatores: Direito e ideologia. A pesguisa apresentada pela professora Sen,
sob 0 acompanhamento do professor Clynn, passa atrazer um novo elemento (sic): as experiéncias
pessoais. Em entrevista ao jornal, a cientista politica afirma que “ coisas do tipo ter filhas pode
fundamental mente mudar o modo como as pessoas enxergam 0 mundo e, 1Sso, por suavez, afeta como
eles decidem os casos’.

A base da pesguisa €, claro, estatistica. Por certo, a pesguisadora entende pouco de Teoriado Direito. E
ndo deve ter formagdo juridica. Por isso inventa a pélvora. Segundo a noticia, foram analisados os votos
dos juizes, relacionando o modo como decidiram (se em direcdo ou ndo ateses feministas) com a
constituicdo de suafamilia (se possuem uma filha ou um unico filho). Tudo isso com um objetivo final,
anunciado pela professora Sen: a“sacada’ dela é “o reconhecimento de que juizes ndo sdo maquinas’.

Outra “sacada’: que 0s juizes “ sdo humanos, como eu e Vocé. E, assim como eu e Vocé, eles possuem
experiéncias pessoais que afetam como eles enxergam o mundo. Todas essas coisas poderiam afetar a
visdo de mundo dos juizes’. Poxa. Prémio Nobel para a pesquisadora...

Estou impressionado. “ Juizes ndo sdo maquinas.” E qual, segundo a pesquisa, seria arelacdo disso com

0 voto do chief justice Rehnquist no caso Nevada Department of Human Resources v. Hibbs, que tratava
da possibilidade de trabal hadores processarem o estado por violar umalel federal que permitiafolga para
cuidar de emergéncias familiares? Justice Rehnquist era conhecido por seus votos afavor dos direitos
dos estados. Contudo, nesse caso, €le proferiu posicionamento diferenciado, com aintencéo de abordar o
esteredtipo criado em torno do papel da mulher, isto €, de que a ela cabe cuidar dos membros da familia.
A questdo envolvendo a pesquisa acima mencionada e o voto do justice Rehnquist € o fato de que ha
rumores (que, segundo o articulista, ndo passam de especulagdo) de que ele teria tomado essa decisdo
porgue, antes da decisdo, uma de suas filhas teria se tornado “méae divorciada a procura de emprego”.

Permito-me dizer de novo: e dai”? Se a pesquisa € verdadeira, entdo 0s americanos precisam
urgentemente estocar alimentos, se me entendem aironia. Sim, porque se as decisoes sobre os direitos
em disputa em determinadas causas (feministas, de género etc. ou outras) dependem da circunstancia de
gue o(a) juiz(a) sgjainfluenciado(a) por suas filhas (e seus dramas) ou seus problemas pessoais ou que
tipo de café da manh& tomaram é demais. E 0 mesmo tipo de pesquisa que fala dos juizes “ esfomeados”
de Israel. Esses devem receber ticket refeicéo ou serem sindicados, porgue, em uma democracia, se vocé
decide a vida dos outros de acordo com seu apetite, suas filhas ou suaideologia, instaura-se o caos.
Decisdo deve ser por principio, e ndo por dramas familiares, fome ou coisas subjetivas desse género.

Note-se que, nesse caso, estamos a assistir um distanciamento, ou até mesmo um deslocamento, dos
fatores publicos gue incidem sobre o julgamento para afirmar aspectos privados, que dizem respeito ao
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campo da familia ou das relagdes pessoais do juiz. Trata-se de um retrocesso na Teoria do Direito. E
importante perceber, ainda, que uma pesguisa empirica desse naipe sofre com problemas de andlise —
subjetiva— dos resultados. Vale dizer: o investigador indica como resultado aquilo que quer provar.
Algo que jaeraalvo de criticas por parte da sociologia compreensiva ou, mais contemporaneamente,
daqueles que perfilam as teses da teoria dos sistemas. Ou aquilo que a Teoria do Direito tem combatido,
como 0 simples consequencialismo ou a tese de que a decisdo provém de um ato de vontade (dando
razdo, assim, a Kelsen, quando desiste de tratar de teoria da decisio). E o emotivismo (n&o cognitivismo
€tico) entrando de sola na Teoria do Direito.

Enfim, esse tipo de comportamentalismo ofende, naraiz, os fatores mais elementares daguilo que

Otfried Hoffe chamou de Justica politica, algo que nos foi legado pelos gregos. E vai contra as pesquisas
em Teoria do Direito e teoria da decisio. Invocando Esquilo, troque-se vinganca (das Eriness) por
fatores particulares e privados dos juizes (a circunstancia das venturas ou desventuras dos filhos, da
fome antes do meio-diaetc.) e vejamos no que da...[1] A perda da dimensio publica dos julgamentos e a
sua substituicdo pela“dimensdo sensibilizada” do juiz com relacéo as circunstancias que o circundam

em virtude de sua condicdo de vida

Se esse tipo de pesquisa faz sentido, fica a seguinte indagacdo: quer dizer que, paratermos uma Justica
melhor, teriamos que ter juizes tranquilos, sem problemas com os filhos, bem alimentados etc.?

Mas, entéo, para que serve o Direito, repergunto pela enésimavez? Para 0 que serve a Teoria do Direito?
Somos reféns da Ciéncia Politica (ou de pesquisas behavioristas), que quer nos contar, com estatisticas,
como decidem os juizes?

De algum modo, estamos fazendo o caminho de volta com relacdo aguel e percorrido pelos gregos. Eles
inventaram a autonomia do Direito (refiro-me atrilogia de Esquilo). E, passados mais de 2 mil anos,
trocamos a normatividade do Direito pela vontade de poder. Ou apostamos em behaviorismo. Ou
invocamos a verdade real. Ou até arelacéo com as filhas. Ou com o amoco. De todo modo, ainda acho
gue os realistas originais eram bem melhores que nossos realistas retrds de hoje. Por isso, hatanta
resisténcia ao novo CPC, mormente em relacéo a redacdo dos artigos 371 e 926 (retirada da palavra
“livre” e da obrigatoriedade de a jurisprudéncia ser integra e coerente; por isso, ainda se inverte o 6nus
da prova no processo penal; por isso, ainda se condena com base em indicios; por isso, aLC 64 faaem
“presungdes’ contra o réu; por isso, ainda se diz que “devo compromisso apenas com minha consciéncia,
mesmo que isso faga sogobrar a propria CF” (leiam agui pequeno comentario de Horacio Neiva e Diego
Crevelim: vale apend); por isso... Bem, por isso talvez a propria comunidade juridica ndo tenha se dado
conta da redacéo constante no artigo 168 do projeto do CPP que tramita na Camara (€ anterior ao

mensal d0: ndo tinham se dado conta até entdo da trampa do livre convencimento). Depois se queixam.

No fundo, talvez o ministro Gomes de Barros (vejam meu texto de 2006) tivesse razéo quando disse

“ndo me importa o que diz adoutrina’. Na verdade, é afrase mais antijuridica dos Ultimos tempos.
Porque disse aquilo que parcela consideravel dos professores, em surto de anorexia e bulimia epistémicas
, ainda espalham nas salas de aula: a de que o Direito é aguilo que o Judiciario diz que é.

Por isso, talvez necessitemos fazer um restart, construindo clinicas de reabilitacdo para dependentes de
teorias consequencialistas, realistas e congéneres.
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Post scriptum: como decidem os fiscais da Receita?

Noticia que reproduzo, de forma descritiva: ConJur informa que, “depois de bbénus, arrecadacdo com
multas fiscais mais que dobra, mostra Receita’. Dificil € saber como os juizes decidem — tarefa
herculea paraa Teoria do Direito, como mostrei acima. Ja como decidem os fiscais € bem maisfacil. A
manchete é clara e autoexplicativa: com bénus, mais que dobrou a arrecadacdo. Disso se conclui, sem
juizo de valor, que, sem o bénus, a arrecadacdo teriaficado como esta. Ou entendi errado?

E o estagiario... Bem, deixa o estagiério prala Ele esta é se preparando para concurso publico. E
estagiario... Mas ndo € bobo.

*Texto atualizado as 17h54 para correcéo.

[1] Vega-se o grau de subjetivismo e ideol ogizacdo a que chegamos. Abandona-se o constitucionalismo
democrético e... Vivao inquisitivismo. O anexo fala por si: 0 Ministério Publico do Rio de Janeiro faz
um congresso (vejam agui) e um dos convidados é o “grande jusfil0sofo contemporaneo” ... Kim
Kataguiri. Sim, o carado Movimento Brasil Livre. E velam o temério, que inclui pérolas como
Desencarceramento Mata (sic), Bandidolatria e Demonicidio (sic). Nas redes sociais, diz-se que iSso
seria montagem, obra de inimigos dainstituicdo, e que o MP-RJ desmentiria. A ver.
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