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Nuatal avinir avidancias cientificas nas decisdes do seu tribunal ?

T e

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

N&o, ndo se assuste com o primeiro paragrafo. |sto porque, na areajuridica,

epistemologia pode ser visto como um palavrdo, mas é o ramo da filosofia que cuida da seguinte
guestdo: O que podemos conhecer/compreender? A obviedade € apenas aparente; ndo temos uma
epistemol ogia adequada sobre uma série de questdes, das mais fundamentais. No campo de
conhecimento chamado “Direito”, ndo ha uma exigéncia de consisténcia l6gica no discurso juridico.
Deveria haver. Mas ndo ha

Li naFolha de S.Paulo coluna assinada por Reinaldo Joseé Lopes, intitulada VVote com Ciéncia. Bem, ndo
€ sobre as elei¢cdes que quero discutir. Todos sabem, ndo sou cientista politico; sou jurista, e, portanto,
falo sobre Direito. Pois é. Em tempos de ceticismos e pragmatismos, quem fala sobre Direito é quase um
subversivo.

O ponto é que a coluna de Reinaldo José L opes traz, na chamada, uma pergunta que me inspirou a fazer
acoluna de hoje. Ele pergunta: “que tal exigir evidéncias cientificas antes de aceitar os planos
mirabolantes do seu candidato?’

Pois eu pergunto: que tal exigir evidéncias cientificas antes de aceitar as decisdes, “ mirabolantes ou
nao” , do seu tribunal ?

Ja é de hAmuito que, no Brasil, convivemos com decisdes das mais estranhas, incoerentes e af astadas
dos minimos limites interpretativos, sem que exijamos delas qualquer evidéncia cientifica. Por agui, ao
gue parece, ndo temos uma epistemol ogia no sentido de discutir as condi¢des de possibilidade de fazer
um conhecimento rigoroso. No fundo, € buscar a prova da prova ou a fundamentacdo do fundamentar.

Sendo, vgamos. Convido o leitor arefletir sobre algumas questdes.
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Quantos tribunais — STF incluso — proferem decisdes que ndo passam por aquilo que passel a chamar,
no meu Dicionario de Hermenéutica, de CHS (Condicéo Hermenéutica de Sentido)?

Explico — e utilizo, paratanto, o velho neopositivismo |6gico — para mostrar que ndo inventel isso e
nem a sua condicdo semantica de sentido (que me serviu de base paraa CHS). De umaformasimples, €
assim: por ela, um enunciado sO € verdadeiro se passar pelo filtro da sintaxe e da semantica. Se eu digo
“chove lafora’, esse enunciado pode ser testado. Sintaticamente, correto. E semanticamente? Facil.
Basta olhar parafora. Se estiver chovendo, 6timo. Se o sol estiver brilhando, basta colocar um “néo” no
enunciado. Enunciado verdadeiro. Como se diz na minhaterra, “batata’, umaforma agudense de dizer
“bingo”.

Feita a explicacdo, pergunto novamente: Quantas decisdes juridicas (ndo) passam pela condicdo
hermenéutica de sentido? Coloque a palavra “nao” nafrente dos enunciados e constate. No meu
Dicionério, no verbete sobre Resposta Adequada a Constituicéo, uso o exemplo da decisédo em que uma
juizado Rio de Janeiro nega ao detento o direito de ndo cortar o cabelo, enquanto que, para as mulheres,
era dado esse direito. Argumento: as mulheres séo mais higiénicas que os homens. Batata de novo: se eu
colocar um “n&o”, que diferenca faz? Nao ha qualquer possibilidade empirica de verificar averacidade
do enunciado. Do mesmo modo, quando uma decisao nega habeas corpus com base no clamor socia,
cologue um “ndo”. Que diferencafaz? Como aferir o clamor? Existiria uma“clamorémetro”? E assim
por diante. E batata. Ndo falha.

Sigamos. Agora para aém do critério da CHS, lancando méo de outros critérios epistémicos. Quantos
tribunais do pais descontextualizam autores e suas obras? Por exemplo: se uma decisdo € proferida
sustentando gque o clamor social deve ser levado em conta e, paraisso, € citado um autor como Konrad
Hesse, a decisio ndo possui qualquer evidéncia cientifica, pela simples razéo de que Hesse pensa o
contrério disso. E assim por diante. Se afundamentacdo ndo tem evidéncia, a concluséo pode estar
falseada pel o raciocinio incorreto.

Retomo aqui a belissima pesquisa de Fausto de Morais, sob minha orientaggo (que virou livro pela
Editora Juspodivm). Em 189 decises que fazem mencéo a “proporcionalidade’, em nenhuma delas
Alexy foi usado de acordo com o seu criador. Em parcela delas, a tese alexiana, aplicada stricto sensu,
poderialevar a conclusdo contraria.

Isso ndo fica so em Alexy. E Dworkin, sendo utilizado para sustentar a colegialidade? Falei sobre isso
com Peluso Meyer agui. E quando se aplica Kelsen como se este fosse um positivista exegético? Ou
guando se escreve, em uma decisdo, que em Kelsen, o juiz deve aplicar aletra (fria— sic) dalei? Zero
de evidéncia cientifica nisso. E assim por diante. E batata.

Ha uma deciséo importante no STF sustentada em Malatesta, quem teria dito que so o extraordinario se
prova; o ordinario se presume. Lendo Malatesta, vé-se que ha, nisso, zero de evidéncia cientifica.
Malatesta diz o contrério. Como se contesta um enunciado sem evidéncia cientifica? Demonstrando.
Indo afonte. Bastaler aLdgica das Provas, paginas 63, 143 e 144. Logo, o voto baseado em evidéncia
falsa ndo pode ser aceito como fundamento paratirar aliberdade de uma pessoa. Simples assim.

Faco outra perguntaincbmoda: dos argumentos utilizados em decisdes judiciais (sentencas, acordaos),
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guantas (e quais) sdo, de fato, baseadas em argumentos juridicos, cientificamente demonstraveis?
“Decido x, endo y.” Por qué? “Porque € bom que x.” “Porgue, nos Estados Unidos, € x.” “Porque x &
mais eficiente.” Ou “no meu sentir”. A pergunta que cabe € o que o Direito “diz” sobre isso? Ninguém
vai ao judiciario para saber a opinido pessoal do julgador. Por exemplo: o desembargador diz que,
embora ele reconhega que ndo pode decidir monocraticamente o tema, decide, porque ele pensaassim. A
parte faz agravo interno e... levamulta. Se ndo faz agravo e vai ao STJ, este ndo conhece porqué... ndo
foi exaurida ainstancia. Evidéncias? Cientificas? Onde? Se o Direito fosse Medicina, ainda ndo haveria
penicilina. E médicos ndo lavariam as médos antes de operar. Se é que operariam.

A (CQOJ) Crenca na Onipoténcia do Julgador — que hoje substitui a onipoténcia do legislador do
longinquo século X1X — aém de ser antidemocrética, produz estragos pelatotal falta de evidéncias
cientificas, como se pode ver em uma deciséo do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido em
embargos de declaracdo. Eis a ementa que resume “fielmente” a decisdo: “ Embargos Declaratorios ndo
se destinam a nova deciséo ou exercicios interpretativos’. Alias, lendo a deciséo, ndo se entende do que
setrata. E 0 que dizer de inimeros julgados que dizem o contrario do que disse 0 TRT-4? Néo seleva
mai s de 30 segundos no Google para encontrar evidéncias que apontam para o contrario do que decidiu o
TRT-4. A propésito: o que seriam “exercicios interpretativos’?

Em Santa Catarina, desembargador, contraalei, concede pensdo a ex-esposa porgue ela cuidou do
marido doente. Como ele finaliza 0 voto? Assim: “E como penso. E como voto.” E preciso dizer mais
alguma coisa? O que os leitores pensam? E os contribuintes?

Por que estou dizendo tudo isso? Ora, porque isso hdo pode ser assim. Ha evidéncias cientificas sobre 0
gue o julgador fez constar na decisdo? O que € evidéncia? Simples: Os autores disseram mesmo o que
foi dito que disseram? Estéo no contexto? E as teorias audidas. sdo de quem? De onde? Tém aplicacéo
no Brasil? O “precedente” do direito dos EUA é vencedor, mesmo, nos EUA? E, em sendo, que
importancia ele tem para o caso concreto?

Por que ndo perguntamos isso? Por gue ndo exigimos as evidéncias cientificas antes de aceitar as
decisbes dos nossos tribunais? E por nossa passividade e pelo ensino juridico capenga[1] que se aceita
gue as decisdes fagam afirmagdes sem qualquer evidéncia cientifica. E existem muitas maneiras de
desnudar essa falta de cientificidade. Lamentavelmente, a comunidade juridica se contenta com meras
narrativas, namaior parte de segunda méo, impedindo-se, com iSso, que Se possa cobrar rigor discursivo.

Ninguém é filho de chocadeira. Nao ha grau zero. Perdoem a dureza e a sinceridade também: aculpa é
nossa.

[1] A salade aulados cursos juridicos é o criatorio de equivocos, que, depois, resultam em agentes
publicos que proferem decisdes sem evidéncias cientificas. Se as paredes tivessem ouvidos e se 0s
alunos contassem o gue ouvem (guando n&o estdo mexendo nos celulares), daria parafazer uma CPl
epistémica. Uma das pautas da CPIE poderia ser: 0 que € isto, o positivismo juridico (ha boas evidéncias
cientificas sobre 0 que é o positivismo, como se pode ver em obras e textos de autores como André
Coelho, Bruno Torrano, Thomas Bustamante, Rafael Tomas de Oliveira, Georges Abboud, dentre
outros, e no meu Dicionario de Hermenéutica, jareferido). De que modo os voluntarismos
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(neoconstitucionalismos, etc) se dizem — sem evidéncias cientificas — pos-positivistas? Outra pauta
paraa CPIE: a epidemia provocada pelo virus do pamprincipialismo (ver verbete sobre o tema, no
Dicionério op.cit). E uma CPMIPB (Comisséo Parlamentar Mista Epistémica sobre a Ponderacéo a
Brasileira— além da obra de Fausto, op.cit, recomendo Rafael Dalla Barba, no seu Nas Fronteiras da
Argumentacdo) abriria a caixa de pandora do ensino e da aplicacéo do Direito no Brasil. Batatal Ou
bingo!
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