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A grande tematica sobre a qual venho me debrucando é a teoria da deciséo

juridica. Sou adepto de um tipo de tese que pretende, a partir de uma criteriologia e apostas na
responsabilidade politica dos juizes, controlar as decisdes, diminuindo consideravelmente o grau de
subjetivismo, discricionariedade, parando falar da arbitrariedade. Falo sobre isso em Verdade e
Consenso e Jurisdicéo Constitucional e Deciséao Juridica (cinco principios-padrfes a serem obedecidos,
seis hipoteses de [des|aplicacdo dalei, trés perguntasiniciais, demais perguntas que estdo no capitulo
especifico no JC&DJ, etc.). O rechaco de qualquer relativismo parece ser um bom inicio nessa
caminhada. Falo de teoria da decisdo e ndo de um agir estratégico reservado ao advogado.

Do mesmo modo que, no cotidiano, o juiz ndo pode chamar um copo d’ agua de 6nibus, igualmente néo
pode dizer que, onde esta escrito x, leia-se 'y (isso independe de critérios; aqui entra a autoridade da
tradic&o). Por isso aposto em uma criteriologia que tenha o condéo de fazer certo controle dos e nos
“inconscientes’, “dos e nos subjetivismos’, “dafome dos juizes que ainda ndo almogaram”, etc.. Juiz
tem subjetividade, 6bvio (mas, atencdo: pré-compreensdo ndo € o mesmo que subjetividade,
preconceitos, ideologia, vontade);[1] tem inconsciente, evidente; mas n&o pode dizer o que quer sobre o
Direito.

Paramim, é nisso que reside o papel do “fator Julia Roberts’: constranger epistemicamente. Nao
podemos sufragar, em tempos de linguistic turn, teses pelas quais, ao fim e ao cabo, o Direito (sd) se
realiza na decisdo. No fundo, isso € reforcar o privilégio cognitivo dos juizes (PCJ). Se o Direito sO se
realiza na decisdo, SO resta aos juristas voltarem para casa. E aos clientes... contratar legal coaches e
personal trainers juridicos.

E agui chego no ponto de hoje. Esta colunatem o intuito de fazer uma reflex&o, com muito carinho e
profundo respeito, para com o gque disse 0 meu querido Alexandre Morais da Rosa na coluna No jogo
processual, € importante conhecer o fator Julia Roberts (ler aqui). Transcrevo aparte maisincisivae
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gue vai “no rim” de minha concepgao, porque inclui na decisdo exatamente o que, para mim, deve ficar
defora

“A Teoriada Tomada de Decis@o precisa ser atualizada, justamente parainserir 0s mecanismos
contingentes do contexto, do sujeito humano julgador (mapa mental e emocgdes), que podem
mudar a decisdo pelo detalhe (efeito borboleta)”.

Em um paragrafo, Morais da Rosa langa o desafio e faz a critica da década a hermenéutica. A
provocacdo € otima. 1sso me permite fazer um pequeno esclarecimento na perspectiva de marcar uma
posi¢cdo hermenéutica, para que se possa abrir um canal de discussdo de posi¢des gue — como bem ja
disseram Aury Lopes Jr. e Claudio Melim — objetivam uma profunda democracia, s6 que os caminhos
s8o distintos.

Como demarco minha posicéo para diferenciar dessa tese de Morais da Rosa? Vamos |a. Parece-me
claro que Morais da Rosa esta propugnando por uma retomada do subjetivismo para compor um quadro
de andlise do processo decisional. O trecho ressalta uma dimensdo quase personalista, que, ao fim e ao
cabo, se sobrepde aos instrumentos “ exteriores’ de limitagio do poder decisorio. E nisso que ocorre uma
bifurcagéo em nossos caminhos.[2] E esse retorno de Morais da Rosa ao esquema sujeito-objeto fica
mais nitido ainda quando fala sobre aimportancia dos gestos e atitudes das testemunhas, na sua coluna
Engane-me se puder: a linguagem corporal entra no jogo processual? (ler aqui). Essavoltaao
paradigma da subj etividade é t&o flagrante que ele chega a sugerir, ao se referir a decisdo do juiz do
trabalho de Porto Alegre que anulou um testemunho por causa dos seus gestos (ler aqui), que, diante
disso, 0 advogado deverialevar isso em conta e se preparar para a proxima audiéncia. Se entendi bem,
Morais da Rosa quis dizer: o juiz ndo esta errado. 1sso é assim mesmo. O advogado é que deve se
adaptar ao “jogo” . E montar uma estratégia. Logo, processo € um jogo. Mas, permito-me indagar: esse
ndo € um jogo antidemocratico, em que aregra é feita pelo juiz (por sua intuic¢ao/cognicao)?
Particularmente, para enfrentar esse juiz, eu tomaria uma medida judicial para afasta-lo por pré-
julgamento e total auséncia de imparcialidade (entendida como fairness). N&o vai funcionar? Bom, para
isso que luto. Para mudar isso. Por isso tanto lutel para colocar coeréncia e integridade no novo Cédigo
de Processo Civil, tirar o “livre” do convencimento e gjudei no artigo 489.

Explico, no pequeno espaco da coluna, as razdes pelas quais essa questéo dos “ mecanismos
contingentes’ (o aleatorio), as emocdes do sujeito-julgador, etc. é vista de outro modo pela
hermenéutica. Heidegger e Gadamer levam o pensamento para uma dimensao na qual ndo se tenha como
ponto de partida a subjetividade assujeitadora do mundo. A propalada contingéncia decisional esta
assentada nos elementos volitivos do agente decisor. E o velho problema que ocupa os fil 6sofos desde o
medievo: afinal, a Razéo controla a vontade ou, ao contrério, a Razdo esta sempre assujeitada pela
vontade? A hermenéutica (fenomenol ogia hermenéutica e a CHD dela derivada) que ir além desse
dualismo, buscando colocar o problema retratado para aém (ou fora) do sujeito, num espaco em que oS
proj etos de sentido sdo controlados pela linguagem. N&o se mata o sujeito da relagéo de objetos, como
bem ja explicou tantas vezes Ernildo Stein. Mas nos obrigamos aretirar essa subjetividade que assujeita
0s objetos. Como afirma Gadamer, na modernidade emerge uma espécie de “ cegueira da vontade’
(“diabolia da vontade”, nas palavras de Heidegger). E preciso se contrapor a essa“compulsividade” da
vontade, sempre sujeita as contingéncias. E isso se faz em uma abertura com a linguagem publica,
intersubjetiva, em um mundo que ndo é meu, é sempre compartilhado.[3] Ou sgja, trazendo isso paraa
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decisdo juridica, em vez de nos perdemos no universo particularista das vontades individuais e emocgdes
do sujeito julgador, deve(ria)mos investir na prospeccdo e descricdo fenomenol 6gica do sentido
publicamente compartilhado e que deve(ria) sustentar/legitimar as decisdes judiciais.

Voltando para o belo, sedutor e erudito — como é do seu feitio — texto de Morais da Rosa: o paradoxo
esta no fato de que, se ele tem raz8o — pode ter, mas espero que nédo tenha— néo havera propriamente
uma teoria da tomada da decisdo. De que modo posso teorizar algo se o imponderavel (fazendo uma
alegoria com o futebol, uma espécie de montinho artilheiro epistémico) pode mudar a decisdo? Morais
da Rosa diz que a decisdo exige um certo jogo. Mas, permito-me indagar: mas algo ha de sustentar o
JOgO que, por suavez, sempre tem regras, pois nao?

Como “teorizar” os gestos, o detalhe ou o efeito do efeito borboleta, que pode ser um tropeco em uma
pedra que o juiz deu pela manha ou qualquer outra coisa? Lembro-me gque, quando menino — meu pal
eraumafera— fui encarregado por minhairma para pedir aele paraque adeixasse ir ao baile no saléo
davila. Com meu jeito brincalh&o e fazendo os pedidos no estilo de narracéo de futebol, por vezes
obtinha sucesso. Lembro que, no momento em que havia terminado a narragdo (usava o “abrem-se as
cortinas’ do Fiori Giuliotti), meu pai, que estava carregando uma tabua em direcdo ao estdbul o, tropecou
violentamente em uma pedra. E, em vez de dar a permissdo a minhairma, deu-me um tabefe. Sim,
contingencias. Efeito borboleta.[4] SO que meu pai ndo era juiz. Nem havia regras ou Constitui¢do que
Ihe pudessem constranger a agir de modo correto. E ndo havia, para mim e minha irmé, uma
corregedoria ou instancia recursal. Nao havia um duty, um dever, que impusesse ao meu pai agir de
outro modo” — meu pai nao tinha esse dever — ao contrario dos juizes, que detém responsabilidade
politica e que, portanto, have a duty to, ou sgja, tém o dever de aplicar o Direito corretamente. Por isso,
minha insisténcia em umateoria da decisdo com “ objetividades hermenéuticas’ (texto-evento, tradicéo,
etc.) que consigam amarrar “as emocdes’ do sujeito-julgador. Afinal, 0 esquema sujeito-objeto jafoi
superado. Ou néo?

Por isso, uma teoria da decisao deve procurar criar condic¢des de previsibilidade. Garantir que uma coisa
simples do direito sgja cumprido: as regras do jogo (ah, como isso esta faltando atualmente, pois nao?).
Deve procurar criar condicdes para que o direito seja aplicado de forma equanime. E que, mesmo que o
juiz estgja“p” davida com o mundo, tenha brigado com sua mulher, ele tem de suspender isso tudo e
decidir de acordo com as regras. Decisdo ndo é escolha, como muito bem diz Heinrich Rombach,
conforme explico detalhadamente nos Comentarios ao artigo 489 do CPC (Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, no prelo, Saraiva, 2016).
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Isto porque o Direito ndo esta a disposicao do julgador. O jurisdicionado ndo pode ficar a mercé
justamente das contingéncias, do tropego na pedra, da“ sede de ser justiceiro” ou da vontade de ser um
“juiz Magnaud”. N&o ha sorte ou azar nisso, como no filme Match Point, de Wooddy Allen. Ora, se
alguém vai arrogante para a audiéncia e com a camisa para fora da cal¢a, isso significa que é culpado?
Ou que éinocente? Diz o estimado Morais da Rosa que “ sabemos, todavia, a diferenca entre um sorriso
sincero e um falso/forgado”. Desculpem, mas eu ndo sei, até porque, pergunto, quais seriam os critérios
de diferenciagdo? De novo: se 0 processo € um jogo e VOCE precisa estar preparado para isso, uma coisaé
certa: ndo é de Direito que se trata. Técnicas de valoracdo probatoria podem ser Uteis, mas néo saoteoria
da decisio, convenhamos. Talvez Morais da Rosa e eu tenhamos apenas que acertar os termos de
diferenciacdo daquilo que ambos queremos.

E evidente que todos os dias acontece esse tipo de fendmeno do qual fala Morais da Rosa (a decisio do
juiz do trabalho de Porto Alegre € um bom exemplo). S6 que isso esta forado Direito. Por exemplo, se
VOCE passa a perna e engana um juiz, iSso € uma coisa que pode ocorrer e, como resultado, vocé “ganha a
causa’. Mas “ganhou” foradas regras do jogo (ja que se quer usar apalavra“jogo”). Ora, o Direito deve
servir justamente para que isso ndo aconteca. O Direito ndo pode ser compativel com algo que se ndo
possa prever e escape de uma racionalidade (chamemo-la de discursiva, comunicativa, hermenéutica,
etc.).

O irbénico nessa historia de gestos, atitudes corporais, etc., € que mesmo eles sdo sintomas gque exigem
interpretacdo. N&o ha ontologia que permita acessar a uma “esséncia dessas coisas’. Ainda que esses
comportamentos e atitudes pudessem contar para efeito da decisdo, eles mesmos ndo estéo a disposicéo
do juiz. Se sdo sintomas, expressam uma "linguagem corporal” que, como tal, remetem-se a uma
vivéncia ou experiéncia intersubjetivamente compartilhada sem a qual seriam completamente
destituidos de sentido. Em outras palavras, nada disso € meramente subjetivo e o juiz ndo tem acesso
privilegiado a"verdade corporal”. Afinal, quer o juiz dizer "a" verdade dos corpos dos outros? Como diz
R. Palmer: quando o subjetivismo se coloca na base da situacdo interpretativa, o que é interpretado sendo
uma objetificagdo?

Proponho, pois, a partir da CHD, contestar isso com elementos exdgenos, ja que sobre os enddgenos néo
tenho controle. Se no futebol existe 0 montinho artilheiro como contingéncia ou “o imponderavel”, a
solucéo € passar uma maquinarocadeira parareduzir asuaincidéncia. A questdo € saber se podemos
admitir que, no Direito, na hora de decidir, a deciséo possa ser produto de um montinho epistémico
contingente.

Em sintese: teoriajuridica, como diz Dworkin, é teoria normativa, prescritiva de critérios para a decisao.
E estes critérios devem estar radicados em boas justificativas para o uso da coercdo oficial. Ndo me basta
descrever o fendmeno; quero é fornecer critérios para que se decida corretamente. Boa parte do debate
Hart v. Dworkin, como sabem, giraem torno desta discussdo.[5] O que me interessa investigar &

sob quais condicdes as pessoas adquirem direitos e obrigacdes genuinas, a serem reconhecidos
diretamente numa demanda judicial ?

Poder-se-a alegar que essa “ questdo da andlise de gestos, sorrisos com o canto da boca, etc.” deve ser
feita mesmo a partir do PCJ, porque, afinal, é ele quem esta vendo tudo. Neste caso, 0 juiz usariaa
psicologia cognitiva ou qualquer outra teoria behaviorista. Mas, na hora da sentenca, “funcionard’ a
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intersubjetividade? Haveria, assim, doisjuizes: o que usa a psicologia cognitiva, com o aproveitamento
de esgquemas mentais, efeito borboleta, etc. e o que elabora a decisdo? Bem, néo creio nisso. Essa cisdo
(bipolaridade) € impossivel. Nao ha figura que, aum tempo é subjetivista na audiéncia e, ao depois,
transforma-se em intersubjetivo na elaboracéo da decisdo propriamente dita. N&o € possivel ter uma
padréo confiavel sobre o comportamento gestual, etc., de uma pessoa em dado ambiente, pelasimples
razéo de que ndo € possivel teorizar ou criar padrdes sobre imponderabilidade do comportamento
humano. Mas sobre 0 que diz ajurisprudénciae alei, sim, podemos teorizar. Sobre o imponderavel e o
efeito borboleta, ndo.

Claro que isso que acabei de dizer vem de um lugar de fala: a hermenéutica. E ela, como diz Gadamer,
nao quer ter a tltima palavra. Nem pode. O papel das teorias em geral (teorias da argumentacao, teorias
sistémicas, discursivas em geral) e dainovadora tese desenvolvida por Morais da Rosa € de suma
importancia. Todos queremos aprimorar a democracia. E queremos mais justica. Os caminhos parala
chegar € que so diferentes.

SO uma coisaamais: setudo o que Morais da Rosa falou esta certo, como vamos explicar nossa
contundente critica a condenacdo de Meursault, em o Estrangeiro de Camus? Ele foi condenado. ..
porque néo chorou no enterro da mée.

Post scriptum. Quase esqueci: como vamos explicar nossas criticas ao classico sentenca vem de sentire?
Teremos que dar raz8o a quem diz isso? Afinal, interpretar gestos, piscadelas e esfregacdo de méos néo
pde a prova um-juiz-que-sente? 6] Leiamos o que diz Morais da Rosa:

“pois basta um unico sinal, certa arrogancia, risinho de canto de boca, roupa fora do contexto,
postura, contato visual, para que tenhamos um julgamento sobre 0 sujeito, naquilo que a
psicologia cognitiva denomina de heuristica e vieses, com 0s quais diminuimos a carga de
trabalho mental e mangjamos melhor o diaadia. Sdo atalhos mentais pelos quais o complexo
processo de decisdo é facilitado”.

Tenho apenas uma pergunta sobre isso: Quem deu esse poder ao juiz?

[1] Em Verdade e Consenso deixo isso bem claro, mormente na critica a Daniel Sarmento, que, em uma
criticaamim, confundiu os conceitos.

[2] Pararegistro: 1. N&o ignoro aimportancia da Psicologia Cognitiva e seus estudos; 2. N&o ignoro que
o corpo fala; 3. O que questiono € a transposicao para o direito, cuja pretensdo € regular condutas,
preservar liberdades e impor regras que sgjam aplicadas de forma equanime; 4. Sim, sei que advogado
faz um agir estratégico; sua defesa deve ser feitalevando em conta milhares de variaveis, nem mesmo
importando se seu cliente tem ou nao razdo (lembremos do filme The Bridge of Spies — ver agui); 5.
Ocorre que umateoria da decisdo ndo trata do agir estratégico das partes; trata, sim, do agir por principio
e com responsabilidade politicado juiz.

[3] GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva: Heidegger em retrospectiva. Vol. |
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Traducdo de Marco Antdnio Casanova. Petropolis: Vozes, 2007, p. 37.

[4] Velam o problema do efeito borboleta: vamos supor que meu pai tenha desviado seu caminho porgue
uma galinha atravessou e, assim, ndo tropegou. Assim, em vez de me dar um tabefe, deixou minhairma
ir ao baile. Ela conheceu uma pessoa que ndo o meu cunhado e com ele se casou. Com isso, n&o saio do
meio do mato e ndo vou morar com ela na cidade. E ndo continuo meus estudos. Nao faco faculdade de
Direito, mestrado, doutorado, etc e nem tenho esta colunano ConJur. Neste caso, 0 paradoxo: eu néo
estaria escrevendo este texto e nem teria conhecido pessoas téo queridas como Alexandre Morais da
Rosa e tantos outros Amigos por esse mundao de Deus. Ou escrevi esta Coluna justamente por causa do
efeito borboleta? Quem vai saber ...

[5] Aqui remeto o leitor & excelente tese de doutorado (UNISINOS) de Francisco José Borges Motta.
Ronald Dworkin e a decisdo juridica, que estéa no prelo pela Juspodivm.

[6] Sem entrar na discusséo da tradugéo e do sentido correto da palavra “sentire”.
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