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CNJ quer mudar concurso parajuiz: mais uma boa para cursinhos?

Ha poucos dias lemos que o CNJ pretende alterar a Resoluc&o n° 75 paraintroduzir novas matérias para
concurso da magistratura. Intencdo é 6tima. Todavia... aqui vai a oracdo adversativa.

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Legenda

Como se sabe, 0s concursos publicos para a Magistratura subdividem-se por areas de atuagcdo. Assim,
cada uma das areas tem autonomia para elaborar seus proprios concursos e, assim, selecionar os futuros
magistrados a partir de critérios a ela pertinentes.

Desde 2009, todavia, 0 CNJ, por meio da Resolucéo n° 75, estabel eceu uma regulamentagéo geral,
elencando requisitos formais (etapas para 0 concurso, por exemplo) e materiais, ou sgja, relacoes
minimas de disciplinas para diferentes éreas de atuacao.

Nesse sentido, o artigo 47, |, da Resolucdo determina gque "a primeira prova escrita seradiscursivae
consistira em questfes relativas a nogoes gerais de Direito e formagdo humanistica previstas no Anexo
VI"[1]. Tal Anexo, por suavez, prevé como conteido relativo a"nogdes gerais de Direito" e "formagéo
humanistica" disciplinas como sociologiado direito, psicologiajudiciaria, ética e estatuto juridico da
magistratura nacional, filosofia do direito e teoria geral do direito e da politica.

Durante a 932 Sesséo Virtual do CNJ, particularmente no processo de n® 0006767-49.2021.2.00.0000, foi
proferido voto pelo ministro Luiz Fux, acrescentando as referidas disciplinas humanisticas os seguintes
temas:
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A) DIREITO DIGITAL

1 — 42 Revolucdo industrial. Transformacao Digital no Poder Judiciario. Tecnologia no contexto
juridico. Automacéo do processo. Inteligéncia Artificial e Direito. Audiéncias virtuais. Cortes remotas.
Ciéncia de dados e Jurimetria. Resolucdes do CNJ sobre inovacgdes tecnol 0gicas no Judiciario.

2 — Persecucao Penal e novas tecnologias. Crimes virtuais e ciberseguranca. Deepweb e Darkweb.
Provas digitais. Criptomoedas e Lavagem de dinheiro.

3 — Nocdes gerais de contratos Inteligentes, Blockchain e Algoritmos,

4 — LGPD e protecdo de dados pessoais.

B) PRAGMATISMO, ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E ECONOMIA COMPORTAMENTAL
1 —Funcéo judicial e pragmatismo. Antifundacionalismo. Contextualismo. Consequencialismo.
Racionalismo e Empirismo. Dialética. Utilitarismo.

2 — Analise econbmica do direito. Conceitos fundamentais. Racionalidade econdmica. Eficiéncia
processual. Métodos adequados de resolucéo de conflitos e acesso a Justica. Demandas frivolas e de
valor esperado negativo. Precedentes, estabilidade da jurisprudéncia e seguranca juridica. Coisa
Julgada.

3 — Economia comportamental. Heuristica e vieses cognitivos. A percepcao de Justica. Processo
cognitivo de tomada de decisao.

4 — Gover nanca cor porativa e Compliance no Brasil. Mecanismos de Combate as organizactes
criminosas e Lavagem de Dinheiro. Whistleblower.[ 2]

A inclusdo destes temas € justificada pelo ministro a partir de diferentes linhas de raciocinio. Em seu
voto, ele destaca, por exemplo, o valor da interdisciplinaridade, a questdo dos precedentes, aLINDB
como consagradora do pragmatismo e seus alicerces. antifundacionalismo, contextualismo e
conseguencialismo no Direito brasileiro, levando a formagéo de uma nova consciénciajurisdicional,
calcada primordialmente no pragmatismo. Também refere a Analise Econdmica do Direito e Economia
Comportamental, aém do Direito Digital.

Pois bem. Permito-me, com a lhaneza de sempre, refletir sobre o tema. O Direito € um fenémeno
complexo e, nesse sentido, interdisciplinar por natureza. Desde a sua dimensdo mais praticaa mais
tedrica, acompreensdo e exercicio concreto do Direito pressupdem uma série de consideracdes (ainda
gue ndo explicitas) sobre temas diversos como teoria politica, filosofia préatica, filosofia da linguagem,
por exemplo[3]. O direito € um fendmeno multifacetado: tem caréter de instituicéo social, elementos de
filosofia e razdo pratica, tem linguagem e tem discurso, tem teoria e tem pratica, tem tradicdo e historiae
repercussao imediata na vida de cidaddos e autoridades, interfere no presente e no futuro.

Nesse sentido, reconhecendo o carater inerentemente holistico do Direito, Dworkin diz que o juiz ideal[4]
(ele faz uma metéfora para explicar isso) deve utilizar teoria do direito que inclua os precedentes, a
legislacdo e a constituicdo, a partir de um sistema de principios conexos entre si, tendo em vista aquilo
gue Ovidio A. Batista chama de "unidade do Direito", o que €? diferente de "uniformidade da
jurisprudéncia’[5].

E evidente — e Dworkin reconhece isso — que ninguém pressupde que juizes devam ser fildsofos,
cientistas politicos, economistas, sociologos ou psicologos para que possam exercer tal funcéo
satisfatoriamente. Claro que ndo. Por outro lado, aincluséo de disciplinas propedéuticas ou, no sentido
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atribuido pela Resolucéo 75 do CNJ, "humanisticas' €, emtese, salutar. O direito tem uma autonomia

propria: ndo € economia, ndo é filosofia moral, ndo é ciéncia politica. Por sua prépria natureza, porém,
dialoga com tudo isso. Porque filtra tudo isso. As humanidades devem humanizar: inclusive o direito,

para que el e possa ser aquilo que é.

A primeira questéo a ser enfrentada quanto ao tema proposto, todavia— olha o todavia ai —, diz
respeito (novamente) ao model o pedagdgico utilizado em concursos publicos e a sua incompatibilidade
em relacdo as disciplinas de cunho tedrico que se pretende exigir dos candidatos. De ha muito, critico o
modo como 0s concursos publicos foram transformados em quiz shows| 6], uma gincana ou corrida de
obstaculos. Um jogo de linguagem proéprio, gque cria critérios ad hoc sem qualquer conexdo com o
fendbmeno corretamente compreendido.

O grave disso tudo é que gera— e isso € fato — uma industria dos concursos, estabel ecendo-se, assim,
um circulo vicioso:[ 7] ja ndo se sabe mais se professores e alunos se submetem ao ensino estandardizado
e resumido (e genéricos) porgue as provas assim 0 exigem, ou Se as provas assim 0 exigem porque sao
feitas por essas pessoas. Parece indubitavel — e ndo vai criticaa quem se dedica ao ramo, afinal,
mercado existe quando existe demanda e oferta de produto — que se formaram nichos de um mercado,
muitos prometendo uma espécie de "pedagogia da prosperidade”. Ha até videos em que cursinhos
mostram reunides em locais que insinuam prosperidade a quem passar em concursos, sendo despiciendo
relatar, aqui, os diversos exemplos que circulam nas redes sociais.

Sigo. Um exemplo desta incompatibilidade entre questfes tedricas relacionadas ao Direito e este modelo
de ensino e aprendizado gque estrutura o mercado dos concursos pode ser extraido da prova do Ministério
Pablico do Distrito Federal: a questdo 41, de mltiplas alternativas, solicitava ao candidato que

sel ecionasse aguel as que estivessem de acordo com 0 "positivismo moderno”. O temafoi abordado
brilhantemente por Gilberto Morbach, aqui na ConJur.[8] Bom exemplo da degenerac&o da perspectiva
"humanistica" de questfes de concursos.

Diante deste quadro, pergunto: em que circunstancias temas como "antifundacionalismo”,
"contextualismo", "consequencialismo”, "racionalismo”, "empirismo”, "dialética’ e

"utilitarismo" passardo a ser exigidos nas provas de concurso para a magistratura? Quais séo as
condicdes e os critérios epistemol 6gicos adotados para que os conceitos sejam colocados e significados

autenticamente dentro de seus contextos proprios?

Para a definicdo do primeiro termo, terd o candidato que dissertar sobre a critica do idealismo aleméo ao
fundacionismo de Descartes, passando pela obra de Kant, Fichte, Schelling e Hegel e chegando a verséo
contemporanea da critica ao "mito do dado” feita por autores como Wilfrid Sellars?

Lera Leibniz e Spinoza para poder criticar o racionalismo moderno? Empirismo? Qual deles? O de
David Hume, John Locke, ou o empirismo légico do Circulo de Viena? E qual concepcéo de dialética
serd demandada? O método do dialogo socrético, a dialética hegeliana que estrutura a sua Ciéncia da
LAgica, ou ado materialismo dialético de Marx? " Tudo isso" ndo vale: aum, porgue impossivel, adois,
porque, possivel fosse, ha contradicdes entre esses fendmenos mesmos ai nda que respondam aos
mesmos rétul os, prima facie.

Como afirmei, ndo se pressupde que os futuros juizes sejam fil 0sofos ou historiadores do pensamento.
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No entanto, a maior probabilidade € a de que tal acréscimo de temas segja convertido em apenas mais
"ismos' a serem resumidos e esguematizados pelos cursinhos e manuais, tal como o foram termos como
"positivismo" "p0os-positivismo”, "neoconstitucionalismo™ etc. Ha até mesmo resumos plastificados
"ensinando” filosofia do direito.

Minha critica, no entanto, ndo se limita apenas a uma suspeita acerca da maneira como tais conteiidos
serdo reproduzidos e cobrados nas provas, sendo ao proprio objetivo de tal inovagéo.

Afinal, qual a precedénciatedrica que concepcdes como a do pragmatismo e da anélise econdémicado
direito tém em relacdo a teorias e abordagens concorrentes? Eis o ponto. De acordo com o Ministro Fux,
aLINDB consagra o pragmatismo e seus alicerces, o antifundacionalismo, contextualismo e
conseguencialismo. Minha pergunta: isso significa que aantiga Lei de Introducéo ao Codigo Civil de
1942 repaginada como Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro determinard também "a" teoria
do Direito a ser exigida pelos concursos e, presume-se, aplicada prioritariamente pelos futuros
magistrados? Efetivamente sabemos o que é pragmatismo? Ou o sentido que se fala é o do senso

comum, do tipo "temos de ser pragmaticos'? Se for o pragmatismo filosofico, temos um problema. Se

for o do senso comum, temos dois.

Outro ponto a ser destacado diz respeito a economia comportamental. Afinal, o que isto tem aver com
umanocdo "humanistica' arespeito do Direito? Pelo contrario, a base tedrica que sustenta a aplicacdo
desta disciplina nos raciocinios desenvolvidos pel os participantes internos do Direito € correlata ao
realismo juridico (o direito é o que os tribunais dizem que é), simbolizado nafamosa afirmacéo de
Oliver Wendel Holmes Jr. no sentido de que “ as profecias sobre aquilo que as cortes fardo de fato, e
nada mais pretencioso, € o que eu entendo por direito”.

Acreditem. 1sso que estou dizendo ndo é mera opinido. E possivel demonstrar esses pontos de forma
epistemol 6gica. Pragmatismo e economia comportamental querem dizer que o Direito se resume ao jogo
de vontades exteriorizadas por quem possui o lugar da fala e detém o poder, os juizes, restando aos
juristas e tedricos do Direito a busca— esmigalhada— pela previsibilidade das decisdes e pelas
oportunidades estratégicas de altera-las a partir de consideragdes faticas sobre influéncias socioldgicas,
psicol dgicas e econémicas, por exemplo, gue motivam atomada de decisdo judicial. Como "aplicar” a
economia comportamental em um pais que sequer Adam Smith foi lido adequadamente?
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Ora, com a devida vénia, nada menos "humanistico” do que conceber o Direito como umamera
estratégia e exercicio de poder. O que o pragmatismo, a analise econdmica do direito e a economia
comportamental tém adizer sobre o principio republicano? E sobre a dignidade humana? E sobre a
liberdade de expressdo? Direito € em mais complexo do que pretende, por exemplo (eis um bomexemplo
de uma analise pragmatista), a professora norte-americana Lee Epstein, que compara o direito aum jogo
de beisebol (ver agui). Se o direito € um jogo, uma estratégia, entdo ele jando serd Direito (veraqui texto
com minha andlise critica). Resumindo: analise econémica e economia comportamental desconsideram,
abertamente, a distincéo filosofica entre behavior (comportamento) e action(acéo). A primeira da conta
de nossa dimensdo animal e sensitiva; a segunda, de nossa racionalidade. A primeira € analisada por
meio de compreensdo causal-descritiva. A segunda, por meio de compreensao avaliativa e reflexiva. Por
gue ressalto isso? Porque, e isso € muito simples, o objeto proprio do Direito ndo € o comportamento,
mas a agao. A agéncia humana, em e na linguagem, com tudo gque envolve as diversas razbes para agir
de nosso raciocinio pratico.

Sartre afirma que "o existencialismo € um humanismo" porgue, segundo o autor, sob influéncia de
Heidegger, "aexisténcia precede a esséncia’. Para Markus Gabriel, "humanos vivem as suas vidas sob a
luz de uma concepgéo sobre o que ser humanos significa'[9]. Charles Taylor, por suavez, afirmaque
"'somos inescapavel mente animai s autodeterminados’. "Mas isso n&o resolve a questéo sobre o lugar da
verdade em nossas auto interpretacdes{10]."

Tais consideractes contemporaneas sobre o0 que significa ser humano e, nesse sentido, sobre o conceito
de "humanismo", certamente ndo esgotam os distintos sentidos atribuidos atal conceito ao longo da
histéria. Elas guardam em comum, todavia, 0 senso de que a possibilidade de autodeterminacéo e de
auto compreensdo € uma caracteristica insita e determinante do ser humano enquanto ser que é livre.

Se definissemos o conceito de "humanismao” a partir do critério de exclus&o, poderiamos afirmar, nesse
sentido, que a previsibilidade comportamental baseada no(s) determinismo(s) a que esta sujeitaa
concepcao pragmatica em gue se baseia ainsercéo dos temas acima referidos nos exames da
Magistratura é o seu antipoda.

Assim como o é o tom acritico a partir do qual o tema datecnologia é inserido no Anexo VI da
Resolucéo 75 do CNJ. O foco estd na quantidade, ou sgja, na ferramentaria ou na "automacao do
processo”. De ha muito critico teses e pesquisas que tentam transformar o direito em estratégias ou
analises estatisticas. Um dos exemplos € o caso da pesquisa sobre os juizes de Isragl, que, antes do
almoco, eram mais duros do que depois do café da manha. Ora, se o Direito depende disso, € fracassou (
vejam minha andlise aqui). Outra analise critica que fiz foi em uma colunaintitulada Os filhos e o café
da manhainfluenciam as decisbes?, em que abordo matéria no New York Times, assinada por Adam
Liptak, em que diz, basicamente, que "juizes que possuem filhas decidem com mais frequéncia a favor
dos direitos das mulheres'.
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O que venho sustentando € que, em termos de concursos publicos, a questdo € bem mais complexa do
que inserir matérias novas, aparentemente sofisticadas. Deciso judicial ndo é escolha. E um ato de
responsabilidade politica, como diz Dworkin. Paratanto, ha que se construir condi¢des de controledessas
decisdes, inclusive com uma heuristica. Critérios, essa € apalavra. Enquanto apostarmos em uma
espécie de behaviorismo decisional, todo o resto estara " subsumido™ no contexto do velho subjetivismo.

Pede-se mai's pragmatismo, mais humanismo, mais economia comportamental. Pede-se que se dialogue
com o racionalismo, o empirismo, o lluminismo. Correto. Concordo. Pena que ndo se explica o que se
entende por pragmatismo, humanismo, economia comportamental, racionalismo, empirismo, [luminismo.

O risco € exigirmos algo sem que se of ereca as condicdes adequadas para uma exigéncia apropriada. As
faculdades nem de longe trabalham as teméticas tratadas na Resolugdo. Seria, entdo, um trabalho para os
cursinhos? Os cursinhos, de todo modo, devem estar contentes. E 0 que acontece nos cursos juridicos?

Na verdade, seguimos com nossos alunos incapazes de responder a pergunta mais fundamental: o que é
isto — o direito? Em um pais em que nem quadros temos para atender o nimero de cursos juridicos.

[1] Ver: < https://atos.cnj.jus.br/atos/detal har/100> acessado em 20 de setembro de 2021.

[2] < https://atos.cnj.jus.br/atos/detal har/100>.

[3] Nesse sentido, consultar Dworkin, em seu The philosophy of law. Oxford: Oxford University Press,
1977, especiamente p. 1). Sobre o ponto desta Coluna, importante referir a participacdo dos
pesquisadores do Grupo Dasein, Lua Jung e Gilberto Morbach.

[4] DWORKIN, Ronald. O impe?rio do direito. Sa?o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 287.

[5] SILVA, Ovi?dio Arau?jo Batistada. A func?a?o dos tribunais superiores. In: Anua?rio do Programa
de Po?s- Graduac?a?0 em Direito — Unisinos, 1999.

[6] < https://www.conjur.com.br/2018-nov-22/concursos-publicos-insi stencia-qui z-shows>

[7] https://www.conjur.com.br/2017-mai-11/senso-i ncomum-resumaocraci a-concursocraci a-pedagogia-
prosperidade

[8] < https://www.conjur.com.br/2021-jul -10/diario-classe-probl emati ca-questao-posi tivismo-concurso-
mp-df>

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/09/2021


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/100
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/100
/2018-nov-22/concursos-publicos-insistencia-quiz-shows
/2017-mai-11/senso-incomum-resumocracia-concursocracia-pedagogia-prosperidade
/2021-jul-10/diario-classe-problematica-questao-positivismo-concurso-mp-df

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

[9] GABRIEL, Markus. Neo-Existentialism: How to Conceive of the Human Mind after Naturalism’s
Failure. Polity, 2018, p. 88.

[10] TAYLOR, Charles. Gabriel’ srefutation. (In:) GABRIEL, Markus. Neo-Existentialism: How to
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