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Nalic malivira da cor JUIgadO pelo seu bom senso

Alexandre Morais da Rosao
Juiz de Direito - 5C , . .. - . ~
O processo penal é o dispositivo democrético pelo qual ainteracdo da

normatividade opera a partir de sujeitos que ocupam lugares e fungdes proprias, regulamentada por lei,
capazes de promover aresposta estatal diante de uma possivel violag&o de conduta proibida. Articula-se,
portanto, a partir da normatividade genérica, abstrata e Unica, caracteristicas tipicas dos ordenamentos
juridicos, com o suporte dos jogadores, entendidos lato sensu, como magistrados, membros do
Ministério Publico, defensores e acusado, com a prévia apuracéo dos 6rgéos policiais e ainda a possivel
participacéo da vitima com afigura do assistente.

Dai que o processo, em suas formas e tempo, delimita a dindmica das atividades particulares e regulaa
producdo probatéria tendente a promover aresposta estatal. E os personagens que participam do jogo, de
sua quadra, sdo sujeitos com formacdes diversas, ndo sO como trajetoria de vida, mas também tedricas.

A divergéncia de encadeamento tedrico no tocante a teoria do delito, desde o causalismo, passando pelo
finalismo ou mesmo imputacéo objetiva, pode aterar aleitura subjetiva da mesma situacéo davida,
especia mente nas condutas de transito.

Acrescente-se, ainda, as recompensas que cada um dos agentes processuai s busca no jogo, bem assim as
taticas e estratégias, consoante defendi no livro A Teoria dos Jogos aplicada ao Processo Penal,
publicado em Portugal e Brasil. Dai que o resultado do jogo processual depende de uma série de fatores
(variaveis dindmicas), ndo sendo dado, pois depende do intrincado mecanismo de interacdo processual .
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Os modelos de tomada de decisdo preval ecentes no Direito ainda operam com a | 6gica da subsuncéo, ou
seja, da premissamaior, deduzida dalei e a premissa menor, decorrente dos fatos apurados, os quais,pela
razdo, poderiam redundar em uma conclusdo l6gica. Manuel Atienza, em jacléssico livro As razdes

do Direito, no plano da argumentagéo, descreve e depois critica a distingéo entre contexto da descoberta
e da justificagdo, também acolhida, dentre outros, por Habermas, tida como arbitréria e legitimadora do
resultado da deciséo e ndo de seu percurso. Mas sublinha aimportancia dos auditorios em gue o discurso
¢ articulado.

De qualquer forma, este modelo que cinde a decis&o e a fundamentagao abre espaco para o que John Kay
denominade “ Gambito de Franklin” em homenagem ao famoso Benjamin Franklin, segundo o qual “

€ tdo conveniente ser uma criatura racional, uma vez gue permite que encontremos ou el aboremos um
motivo para tudo que queremos fazer.” [1] A postura que trata a teoria como realidade e arealidade
como um erro, ndo dateoria, mas dela prépria, persegue o jurista que se encontra no paraiso dos
conceitos. Ligando um conceito noutro, a despeito da facticidade, muitos juristas déo de ombros para os
fatos, atrelados ao mundo dos paraisos dos conceitos que o Circulo de Vienainspirou.

A complexidade do mundo e da (im)possivel reconstrucéo nos limites de um processo judicia séo
tomadas por referenciais desprovidos de facticidade. As previsdes deontol 6gicas, pelas quais se pode
proibir, autorizar ou obrigar condutas, embora sirvam como balizas, jamais antecipam o futuro. Seria
maravilhoso gque assim pudéssemos prever. Mas justamente porgue 0 mundo € mais complexo do que os
enunciados legidativos, a pretensdo € imaginaria. O problema é de fato acreditar ou fingir, mais cinico,
de que € possivel responder exclusivamente com base nas normas.

Esta postura ndo € adotada de maneira dolosa pela maioria dos juristas. Faz parte do seu modo de ser.
Afinal, fomos ensinados assim. E quando alguém comeca a colocar em xeque o modo com que
pensamos, muitas vezes, ou entramos em desespero ou nos fechamos naquilo que acreditamos. Este
texto pretende dialogar justamente sobre a maneira como somos ensinados a encontrar uma razéo
juridica paratudo que quisermos, principalmente no universo panprincipialista atual (t&o bem criticado
por Lenio Streck, no Brasil), em que um principio (sem o ser, na maioria das vezes), acaba destruindo
uma possivel expectativa de comportamento do intérprete.

O trajeto € um pouco diferenciado porque ndo nos interessa 0 que os juristas dizem que fazem, massim
avolatilidade com que se produzem decisdes, propondo um conceito mais ampliado de racionalidade, no
qual a aparente irracionalidade (emogdes, raiva, rancor, amor, ciumes etc.) possam ser compreendidos e
possam compor o quadro da decisdo (aqui). Dito diretamente: a nog¢éo de razéo moderna ndo consegue
dar conta da complexidade.

Por certo o texto, do ponto de vista filosofico, sociol 6gico, psicoldgico, econdmico e juridico, precisaria
de maiores digressdes. Mas seria enfadonho. Seria um saber exibido, préprio da academia, da qual faco
parte e muitas vezes participo do jogo el aborando textos recheados de citaghes e que pouco trazem de
novidade. Aliés, no Direito, salvo poucos (mesmo) textos, livros e revistas séo uma cantilena (discurso
repetitivo). Mas ha guem goste e viva disto, ndo raro apontando para a Justica da decisdo. Dai surgirem
diversos mantras entoados pela prética juridica, dentre eles o de Justica da decisdo. Dito naforma
juridica: EntreaJusticae aLei, figue com a Justica.
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Esta maxima entoada a plenos pulmdes por qualquer estudante dos primeiros anos do Curso de Direito e
proferida por alguns jurassicos do discurso ideol 6gico, ndo se sustenta no nivel da analise de contetdo.
Qual o critério de Justica que 0 agente (uso agente para evitar operador) iramanejar. A teoriando se
acerta sobre quais S80 0s critérios e muito menos se podem ser universais ou particulares (Kelsen,
Ralws, Sen, etc.). De maneira direta nos perdemos nas opinides qualificadas do “senso de Justica’ de
cada um e Deus me livre depender do senso de justica de alguém, especialmente do meu. N&o é Justo
constitui um sentimento individual (Alan Badiou) que pode ser materializado pelo juridico. Contudo,
depender da compreensdo individual do critério de Justica sempre desagua em decisionismo. Hauma
autonomiado Direito que deve(ria) impedir que cada um encontrasse a Justica que mais desgja, sgja
eterna, de Deus, do Diabo, de um Jurista qualquer.

O jogo processua como aventura. As interagoes entre os jogadores e julgadores sdo complexas e
incertas. Especialmente porgque o ambiente do processo se modifica com o tempo do jogo e seus fatores
imponderaveis. Teremos sempre informacdes imperfeitas e fragmentadas. Seria maravilhoso que
pudéssemos controlar as agdes dos demais agentes processuais e antes do jogo processual sabermos o
resultado. 1sso somente acontece em jogos viciados. Nos jogos com fair play devemos nos adaptar e
sempre estarmos atentos as mudancas. As consequéncias das tati cas adotadas dependem das interacoes
processuais, dos efeitos (positivos e negativos) que podem ocasionar nos demais agentes processuais. A
antecipacdo de comportamento processua nunca pode ser compreendida na totalidade. H& um resto que
precisa ser adaptado no decorrer do processo em face dos contextog|2].

Bons agentes processuais ao invés de terem uma visdo Unica dateoria do delito ou mesmo dateoria de
processo, dentre outros institutos juridicos, devem dominar diversas teorias. Nao se trata de um foro
académico, mas sSim de um processo em que ndo se é protagonista. Muitas vezes a nossa compreensao
tedrica entra em chogque com os demais agentes e manter a posi¢ao, a despeito dainversao do resultado,
pode ser uma virtude pessoal e um grande erro tatico processual. De alguma forma precisamos nos
adaptar as contingéncias, no limite ético. Buscar convencer um julgador que pensa no quadro do
finalismo da aplicabilidade daimputacdo objetiva pode € umateimosia e uma cegueira processual. A
gramética em que ele opera € desprovida dos sentidos que tentamos inserir no contexto processual.

Assim é que por mais que tenhamos posi ¢cBes pessoai s e académicas, ao decidirmos jogar no processo
(mesmo gquem ndo quer joga, alienadamente), entramos em ambiente contingente em que a manutencéo
aferrada aos pressupostos tedricos pode gerar, no paroxismo, a perda de uma chance processual. E ndo
havolta. N&o se trata de diletantismo, mas da vida e liberdade do acusado € que se decide no jogo,
muitas vezes, mortal. Esta modalidade de jogo é inauténtica, ou sgja, na maioria dos jogos inexistem as
Condicbes Normais de Temperatura e Pressdo Her menéuticas. Lidamos com gente que pensa que
decisdo vem de sentir e 0 que importa é o seu senso de Justica, seu “bom senso”. N&o iremos converter o
sujeito em um longo arrazoado, nem com argumentacdes complexas, embora ndo deixemos de fazer em
outros contextos. A palavra precisa entrar justa no seu circulo hermenéutico inauténtico. Precisamos
entender qual 0 mapa mental dos agentes processuais para, entéo, podermos atuar de maneira eficaz.

A performance do jogador depende de talento e da capacidade de adaptacdo in the long run que néo se
pode antecipar natotalidade. H&4 0 momento certo para que as acdes e reaces acontecam. A preclusdo
opera de maneira avassaladora durante a audiéncia de instrugdo, por exemplo.
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A preparacdo para um jogo processual ndo pode ser feita, todavia, como se fosse um plangjamento
estratégico, dos quais tenho minhas fortes davidas de eficécia. E bonito, aparenta organizacio e confere
sensacdo de que estamos no caminho certo. Mas é téo genérico e amplo que muitas vezes me pergunto se
as pessoas acreditam, de fato, na prometida “Missdo”. De qualquer forma, a tomada de deciséo, no seu
aspecto micro, néo decorre dele. Reconhecer a incapacidade de prever o futuro (Hume) e se aventurar no
processo € algo ndo tolerado pelas mentes que sabem onde querem chegar antecipando todo o caminho.
E quando algo da errado, perdem-se em reprogramacdes. Organizacéo é fundamental. S6 ndo € tudo,
nem garante nada. Talvez seja 0 caso de se ter objetivos mais maledveis e flexivels, sujeitos a
complexidade e cientes que a decisio opera nalogica do acontecimento[3]. Embora ndo acredite em
Deus, que nos salve das decisdes pautadas pelo Bom Senso.

[1] KAY, John. A beleza da agdo indireta. Trad. Adriana Ceschin Rleche. Rio de Janeiro: Beste Sdller,
2011, p. 11.

[2] DIJK, Teun A. van. Discurso e Contexto: uma abordagem sociocognitiva. Trad. Rodolfo Ilari. Sdo
Paulo: Contexto, 2012,

[3] ZIZEK, Slavoj. Acontecimiento. Trad. Raguel Vicedo. Madrid: Sexto Piso, 2014, p. 53:

“ Acontecimiento definitivo es la Caida misma, la pérdida de una unidad y armonia primordiales que
nunca existieron, que no son méas que unailusion retroactiva.” .
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