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Desigualdade jurisdicional criminal

Como visto, os aspectos substancialmente desigualitarios adotados pelos
Orgdos estatais em relacdo aos individuos, detectados desde a politica de
elaboracdo do material normativo criminalizante (criminalizacdo primaria),
terminam sendo sensivelmente potencializados pelo aparato ostensivo de
repressao, em especial, 0s mecanismos seletivos de atuacdo das policias (agéncias
de criminalizacgéo secundaria).

Assim, no mais das vezes, 0s casos concretos que aportam no aparelho pos-
policial de contencdo criminal (em especial, o Ministério Publico e o Poder
Judiciario) revelam basicamente o material garimpado e lapidado na instancia
policial — e isso a partir de um instrumental normativo iniquo —, o qual se aparta
das volumosas cifras negras (convenientes e fundamentais ao sistema).

Portanto, comparado ao mecanismo de controle social como um todo, 0
campo de atuacdo do Estado-Judicial revela-se sobremodo limitado, proporcional
a pré-selecionada matéria-prima que o alimenta.

Porém, ainda assim, hodiernamente, o setor judicante dispGe de ferramentas
habeis ao redimensionamento dessas bitolas de pre-selecdo, cuja utilizacdo pode
tender tanto para a correcdo quanto para o aprofundamento das desigualdades.

De fato, sendo o incremento da criatividade ou ativismo jurisdicional um
fendmeno tipico do mundo contemporaneo,'® pode ser usado — especialmente
num pais desigual como o Brasil — para remediar ou intensificar o tratamento
penal desigualitario, como antidoto ou veneno, minimizando ou maximizando as
distorcdes trazidas pelas instancias preliminares de criminalizagéo.

Contudo, o grau de desconfianca dos jurisdicionados e o alcance desigual da
jurisdicéo criminal (que pode ser constatado a partir do perfil carcerario nacional)
sdo sintomas que sugerem que, lamentavelmente, a atuacdo judicial
definitivamente ndo tem sido eficiente — a0 menos por enquanto — como vetor de

correcdo da desigualdade observada no sistema penal brasileiro.

185 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 31.
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4.1

Alcance desigual e (des)confianca na jurisdicao

O crescimento do Estado Penal e do “penitenciarismo” experimentado pelo
Brasil é facilmente identificavel a partir da analise dos dados disponiveis no
Departamento Penitenciario (DEPEN) do Ministério da Justica.

Entre os anos de 2000 e 2009, ou seja, em menos de uma década, a
populacdo carceraria nacional mais que dobrou, saltando de 232.755 para 473.626
presos (entre provisorios ou condenados), 0 que representa um aumento de
103,5%."%°

Com base nos dados do DEPEN, entre 0s presos que compunham a massa
carceraria em dezembro de 2009, cerca de 65,4% podiam ser classificados como
analfabetos funcionais, ou seja, individuos com menos de quatro anos de
escolaridade (em ndmeros absolutos, 269.627 presos).*®” Segundo o relatério da
Pesquisa Nacional de Amostra de Domicilios (PNAD) realizada em 2003 pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a populacdo brasileira
maior de 15 anos, na ocasifo, contava com 24,8% de analfabetos funcionais.'®®
Sao dados que evidenciam, sem margem de duvida, que a maior parte da clientela
do sistema carcerario foi retirada dos estratos mais carentes da populacdo,
confirmando os esteredtipos de exclusdo apontados pela Criminologia Critica, na
esteira do labeling approach.

Esses nimeros atestam que os comandos judiciais prisionais, definitivos ou
cautelares, sequentes as pré-selecfes social, normativa e policial, apresentam um
alcance desigual e distorcido em relagdo & populagdo nacional, incidindo,
preponderantemente, em suas camadas mais pobres. Traduzem o climax de todo

um ciclo de desigualdades inerente ao processo de criminalizacdo e de controle

18 Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C684
0068B1624D28407509CPTBRIE.htm/>. Acesso em: 05.07.2010. Para se ter uma ideia, no mesmo
periodo (2000-2009), segundo os dados e estimativas do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a populacdo brasileira cresceu apenas 11,8%, passando de 171.279.882 para
191.480.630 pessoas (Cf. Projecdo da Populacdo 1980 - 2050 - Revisdo 2008. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/projecao_da_populacao/2008/default.shtm>.
Acesso em: 05.07.2010).

87 Em torno de 27,0% (111.485) concluiram apenas o Ensino Fundamental e menos de 7,6%
(31.017) tinham escolaridade média completa.

88 O IBGE informa que na PNAD-2003 foram pesquisadas 384.834 pessoas. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sintesei
ndicsociais2004/default.shtm>. Acesso em: 05.07.2010.
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social, inclusive anterior a atuacdo do aparato oficial repressor. O fendmeno

carcerario brasileiro, como se v&, em nada refoge ao diagndstico de Baratta:

O cércere representa, em suma, a ponta do iceberg que é o sistema penal burgués, o
momento culminante de um processo de selecdo que comeca ainda antes da
intervencdo da intervencdo do sistema penal, com a discriminagéo social e escolar,
com a intervencdo dos institutos de controle do desvio de menores, da assisténcia
social etc.'®

N&o por acaso, o sistema judicial brasileiro esta longe de contar com a
confianca dos jurisdicionados, sobretudo nas camadas mais carentes da
populagéo.

A Fundacgdo Getulio Vargas lancou em setembro de 2009 o ICJ-Brasil —
indice de Confianca na Justica, projeto que prevé a avaliagdo trimestral da
imagem do Judiciario (por critérios de eficiéncia, imparcialidade e honestidade) e
da percepcéo da populacao sobre a capacidade da Justica de solucionar problemas.
Em seu quarto relatério,*® relativo ao segundo trimestre de 2010, completando
um ano do projeto ICJ-Brasil, a pesquisa apresenta os seguintes indices: i) quanto
a morosidade, 88% dos entrevistados avaliaram que o Judiciario resolve 0s
conflitos de forma lenta ou muito lentamente; ii) quanto a onerosidade, 80%
disseram que 0s custos para acessar 0 Judiciario sdo altos ou muito altos; iii)
quanto ao acesso, 72% acreditam ser dificil ou muito dificil o acesso ao
Judiciario; iv) quanto a honestidade, 61% consideram o Judiciario nada ou pouco
honesto; v) quanto a imparcialidade, 60% acreditam que o Judiciario é nada ou
pouco independente; e vi) quanto a efetividade, 54% da populacdo classificam o
Judiciério como nada ou pouco competente.

Além disso, segundo o mesmo Relatorio ICJ-Brasil, “na declaragédo

espontanea sobre o quanto confiam no Poder Judiciario, apenas 33% dos

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.
p.167.

1% CUNHA, Luciana Gross (Coord.). Relatério ICJ-Brasil, 2° Trimestre/2010. 1% Onda. S&o
Paulo: Escola de Direito de Sdo Paulo. Fundacdo Getulio Vargas, 2010. ano 2. Disponivel em:
<http://virtualbib.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/6878/RelICIBRASIL2TRI2010.pdf?seque
nce=1> . Acesso em: 31.07.2010. Outra sondagem de opinido publica integrada ao mesmo
Projeto, realizada entre os dias 9 e 11 de fevereiro de 2009 pelo Ipespe, revela, segundo a analise
de Joaquim Falcdo, que, sob a 6tica do jurisdicionado, o Judiciario pode ser assim caracterizado: é
lento (88%), caro (78%), beneficia alguns setores (69%) e se deixa influenciar pela mida,
empresarios ou politicos (63%). Somente uma minoria o considera honesto (39%), independente
(28%) e neutro (22%) (FALCAO, Joaquim. O Judiciario segundo os brasileiros. In.: GUERRA,
Sérgio (Org.). Transformacdes do Estado e do direito. Rio de Janeiro: FGV, 2009. p. 19-20).
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entrevistados responderam que ele é confiavel ou muito confiavel”, sendo tanto
maior o grau de confianca quanto maior a escolaridade do entrevistado.'™
Comparado a outras institui¢cdes, o Judiciério s6 é mais confiavel que o Congresso
Nacional (28%) e os Partidos Politicos (21%), perdendo, em termos de
confiabilidade, para todos os demais: Forgcas Armadas (63%), Grandes Empresas
(54%), Governo Federal (43%), Emissoras de Televisdo (42%), Imprensa Escrita
(41%), Policia (38%) e Igreja Catélica (34%).'%

Esse quadro bem representa a encruzilhada em que se encontra o sistema
judicial brasileiro.

Para enfrentar tal situacdo, segundo a receita de Boaventura de Sousa
Santos, o Judiciario precisa assumir sua parcela de responsabilidade na resolucédo
dos problemas relacionados a cidadania, especialmente aqueles causados pelas
desigualdades socioecondmicas, sendo fundamental, para tanto, aproximar-se do
jurisdicionado e articular-se com outras organizacgdes e instituicdes. Do contrario,
inexoravelmente, “deixara de ter aliados na sociedade e se isolard cada vez

maiS".193

4.2

Fontes das desigualdades jurisdicionais

A deteccdo de possiveis causas geratrizes das desigualdades jurisdicionais
revela esforco de evidente utilidade tanto tedrica como pratica. Sua identificacdo
constitui, com efeito, precedente l6gico ao desenvolvimento de barreiras e
antidotos para contencdo das tendéncias e cacoetes desigualitarios que ndo

encontram amparo no ideal constitucional.

11 CUNHA, Luciana Gross (Coord.). Relatério 1CJ-Brasil, 2° Trimestre/2010. 12 Onda. Sio
Paulo: Escola de Direito de Sdo Paulo. Fundagdo Getulio Vargas, 2010. ano 2. Disponivel em:
<http://virtualbib.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/6878/RellCIBRASIL2TRI2010.pdf?seque
nce=1>. Acesso em: 31.07.2010.

92 Ibidem.

1% SANTOS. Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007. p. 34.
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Subjetivismo. Riscos e tendéncias conservacionistas

A fonte primaria do subjetivismo — pontua Enrico Altavilla — é a opinido
excessivamente favoravel que o individuo tem de si proprio.

Segundo a acepc¢do adotada pelo professor napolitano, subjetivismo revela
“uma exageracdo egocéntrica” que se projeta sobre os proprios juizos e valores,
em face da insuperabilidade do nexo causal que liga a personalidade do individuo
a sua opinido.

Assim, para Altavilla:

O julgamento ndo é o produto do momento, mas é a expressdo final da nossa
personalidade, e para ser sereno, tem de lutar contra as nossas disposices
organicas inatas e adquiridas, radicadas em nds pelo h&bito, a imposicdo ou
sugestdo, ou até por outros juizos, que nés haviamos considerado, até entdo, como
indiscutiveis.***

O subjetivismo — seguindo com Altavilla — é alimentado pela instrospeccao,
que seria 0 mecanismo por meio do qual o agente decisor, ao fazer um
julgamento, mesmo sem se aperceber, estabelece uma comparagdo entre seu
pensamento (a partir de situacfes passadas andlogas) e o pensamento que supde
tenha direcionado a conduta do outro. Essa opera¢do, embora humanize o ato de
julgar, traz riscos e imperfeicdes, ja que a evocacdo de estados de consciéncia
pretéritos se contamina com interferéncias trazidas pela consciéncia presente,
além de jamais retomar de modo pleno os estados emotivos contemporaneos
aqueles pensamentos evocados.

Porém, ndo é s6. Em relacdo ao julgamento penal “[...] hd& uma segunda
razdo que torna a instrospeccdo um critério imperfeito para formular um
julgamento: com ela pretende estabelecer-se uma comparacdo entre elementos
absolutamente heterogénios”,'® isto é, de um lado, o julgador, quase sempre em
situacdo de equilibrio e estabilidade (a0 menos profissionalmente e em relagédo ao

caso sob apreciacdo); de outro, 0 acusado, ndo raro em situacao de instabilidade,

1 ALTAVILLA, Enrico. Psicologia judiciaria. Trad. Fernando de Miranda. S&o Paulo: Livraria
Académica Saraiva & Cia. Editores, 1946, Vol. IV. p. 137/138.
1% Ibidem, p. 140.
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de caréncia ou premido por circunstancias “cuja eficacia para determinar uma
accdo nao é facilmente imaginavel”.*

Lidia Reis de Almeida Prado, na mesma linha, destaca que a subjetividade e
os valores do agente de jurisdicdo — ser humano que é — necessariamente se
projetam no ato de julgar e interferem na interpretacdo, o que faz “cair por terra o
ideal de neutralidade do julgador”.**” No mesmo sentido, aponta Luis Roberto
Barroso quando afirma ser impossivel atingir-se plenamente a pretensdo de
neutralidade na funcdo jurisdicional, j& que o julgador “estard sempre
promovendo as suas crengas, a sua visdo do mundo, 0 seu senso de justica” e,
ainda que fosse possivel livra-lo de suas injuncdes ideoldgicas, “nédo seria possivel
liberta-lo do seu préprio inconsciente, de sua meméria e de seus desejos”.*%

Alessandro Nepomoceno vai além: a neutralidade é “uma grande falécia
[...], 0 juiz ndo vai conseguir ser neutro a todo o momento, [...] pois ele pode
conduzir a busca da verdade material de acordo com a convicgéo pessoal”.**

Afinal, tal como assevera o professor e magistrado gaucho Eugénio Facchini

Neto:

[...] ninguém consegue sair de si proprio e afastar os condicionamentos
existenciais. O juiz julga com todo o seu eu, utilizando processos racionais e
sofrendo influéncias de processos irracionais. Razdo e preconceitos caminham
juntos. O maximo que o juiz pode fazer é dar-se conta disso e procurar afastar
alguns preconceitos e impulsos irracionais.

A seu turno, Fernando de Jesus, Ph.D em Psicologia e perito criminal da
Policia Federal, apos referir-se a estudos que identificam nas decisdes dos 6rgéos
de jurisdicdo a influéncia de fatores como opinides pessoais, ideologia,
implicacdes emocionais, tipo de treinamento, classe e clima social, aponta que as

atitudes subjetivas e idiossincraticas servem de “[...] base na qual seréo

1% pidem, p. 140.

197 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emoc&o: aspectos da légica judicial. S&o Paulo:
Millennium, 2008. p. 106.

1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicio. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 289.

19 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei: a face obscura da sentenca penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2004. p. 60.

200 EACCHINI NETO. Eugénio. O juiz ndo é s6 o direito (ou A fungdo jurisdicional e a
subjetividade). In.: ZIMERMAN, David; COLTRO, Antbnio Carlos Mathias (Orgs.). Aspectos
psicoldgicos da pratica juridica. Campinas: Millennium, 2002. p. 411.
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organizadas as informag6es chamadas de objetivas, 0 que leva a uma disparidade
de decisdes judiciais”.?®*

Howard Becker identifica, ademais, nos 6rgaos responsaveis pela imposi¢do
das regras penais (em andalise que se aplica aos agentes judiciais), a tendéncia a
desenvolver uma visdo pessimista quanto a natureza humana e cética quanto a

“recuperacdo” dos infratores. Segundo o cientista social norte-americano:

A visdo cética e pessimista do impositor de regras é reforcada, claro, por sua
experiéncia diaria. Ele vé, a medida que realiza seu trabalho, a evidéncia de que o
problema continua presente. V& as pessoas que repetem continuamente as
transgressdes identificando-se claramente a seus olhos como outsiders. [...] [Pode-
se] supor que uma das razdes subjacentes para 0 pessimismo [...] € o fato de que,
fosse a natureza humana perfeita, e pudessem as pessoas ser reformadas de modo
permanente, seu trabalho deixaria de existir.?*

Noutro aspecto, observando o contexto brasileiro atual, ndo € dificil
constatar que os agentes envolvidos com as funcGes judicantes — pertencentes as
chamadas carreiras de estado, ou seja, categorias funcionais de destacado relevo
no servico publico — séo integrantes (e geralmente oriundos) da propria elite social
do Pais.?® Esses profissionais, embora sejam presumidamente dotados de preparo
cientifico especializado, além de detentores de diferenciado conhecimento
empirico sobre a criminalidade real (se comparados ao leigo ou cidaddo comum),
como pessoas inseridas no convivio em sociedade, apresentam-se susceptiveis aos
mesmos medos coletivos e modismos sociais que afetam aos demais, sujeitando-
204

se, inclusive, como todos, a influéncia dos mass media e a cultura do medo.

Segundo Oscar Vilhena Vieira:

Um dos principais problemas que afeta o estado de direito numa sociedade com
grandes disparidades na distribui¢do de recursos, como a brasileira, é que aqueles

201 JESUS, Fernando de. Psicologia aplicada & justica. Goiania: AB Editora, 2001. p. 51.

202 BECKER, Howard S. Outsiders. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2008. p. 162.

203 para ilustrar, segundo o Diagnéstico Ministério Publico dos Estados, elaborado em 2006 pela
Secretaria da Reforma do Judiciario (do Ministério da Justica), os promotores de Justica brasileiros
(cujo perfil assemelha-se ao dos magistrados) sdo, em sua maioria, brancos (83,6%); egressos de
escolas privadas no ensino médio (60,4%); filhos de pais com nivel de escolaridade superior
(47,5%) ou médio (18,5%); casados com pessoas de formacdo universitéaria (85,7%). Disponivel
em:<http://www.conamp.org.br/Estudos/DIAGNOSTICO_MINISTERIO_PUBLICO.pdf>.
Acesso em: 10.11.20009.

204 N3o é dificil ver alguns desses profissionais participarem dos debates publicos visivelmente
imersos na cultura do medo, ndo raro a defender, em discursos emocionais e carentes de base
cientifica, teses de hipercriminalizacdo e da normatizacdo penal de emergéncia, partindo da
etiquetacdo de bandidos, passando pela vigilancia aos perigosos e chegando a segregacdo dos
inimigos.
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em pior situacdo econdmica passam a ser vistos como uma ameaca aqueles que
detém a maioria dos recursos, inclusive pelos agentes responsaveis pela aplicacdo
da lei e manutenc&o da ordem.?®

Também Altavilla, ao discorrer sobre a psicologia judiciaria, aponta a
dificuldade de se julgar realidades desconhecidas do julgador-padrdo, agente
selecionado para exercer a atividade jurisdicional de modo amplo, mas que, em
regra, “viveu sempre num pequeno circulo de relages”, “ndo conhece o mundo

em seus multiplos aspectos” e, portanto, nas palavras do autor:

[...] ndo pode imaginar sentimentos e paixdes diversos dos seus, e quando os aflora

com o0 pensamento, reage como contra uma anomalia, que é necessario, com a

violéncia da pena, repelir para a acinzentada uniformidade do mundo que ele

conhece.”®

Sem contar que se encontra arraigada na cultura judicial dominante o que
Boaventura de Sousa Santos chama de privilégio do poder. O socidlogo

conimbricense esclarece:

[a cultura judicial] ndo consegue ver os agentes de poder em geral, como cidaddos
com iguais direitos e deveres. E uma cultura autoritaria que faz com que o poder
politico tenha, necessaria e ‘compreensivelmente’, alguns privilégios junto da
justica. Isso significa medo de julgar os poderosos, medo de tratar e de investigar
0s poderosos como cidaddos comuns. Trata-se de uma cultura muito difusa nos
agentes judiciais e que se manifesta de diversas formas.?’

O agente de jurisdicdo, por isso, termina por interpretar e aplicar o
arcabouco normativo a partir de sua propria bagagem cultural, emocional e
ideoldgica, inevitavelmente influenciado por estereétipos e pelo senso comum.?%

Os estereotipos — define Alessandro Nepomoceno — sdo as “construcoes

mentais, parcialmente inconscientes que, nas representacfes coletivas ou

205 VIEIRA, Oscar Vilhena. Estado de Direito e seus limites. In: ZIMERMAN, David; COLTRO,
Antonio Carlos Mathias (Orgs.). Aspectos psicologicos da pratica juridica. Campinas:
Millennium, 2002. p. 392.

206 ALTAVILLA, Enrico. Psicologia judiciaria. Trad. Fernando de Miranda. S&o Paulo: Livraria
Académica Saraiva & Cia. Editores, 1946, Vol. IV. p. 142. Boaventura de Sousa Santos segue na
mesma trilha: “[o juiz] conhece bem o direito e a sua relagdo com os autos, mas ndo conhece a
relacdo dos autos com a realidade. Nao sabe espremer os processos até que eles destilem a
sociedade, violacdes de direitos humanos, pessoas a sofrer, vidas injusticadas. Como interpreta
mal a realidade, 0 magistrado é presa facil de idéias dominantes. [...] S8o as idéias dominantes
gue, nas nossas sociedades, tendem a ser as ideais de uma classe politica muito pequena e de
formadores de opinido, também muito pequena” (SANTOS. Boaventura de Sousa. Para uma
revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p. 70).

207 SANTOS. Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007. p. 69-70.

208 Cf. NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei: a face obscura da sentenca penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2004. p. 63.
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individuais, ligam determinados fendmenos entre si e orientam as pessoas na sua
atividade cotidiana”;?® e o senso comum, no que tange & criminalidade — seguindo
com o professor catarinense — nada mais é do que a reproducdo da ideologia da
defesa social, “separando a sociedade em honestos e desonestos, maus e bons,
entre outras dicotomias que a mente humana pode construir com o intuito de
justificar a desigualdade social”.?*°

Assim é que, ndo bastasse a legislacdo penal apresentar-se pragmaticamente
tolerante para com os chamados delitos de rico (crimes do colarinho branco,
sonegacéo fiscal, evasdo de divisas, corrupgéo ativa, etc.) e a atuacdo do aparato
policial de repressdao dar-se de modo seletivo, a posicdo do agente da jurisdi¢éo
brasileiro — sua formacao e classe social — tende a aparta-lo da realidade do autor
de um crime de pobre, seu desigual. Com isso, fertiliza-se o terreno para a
introjecdo da ideia de se dispensar aquele rotulado como “deliquente” um
tratamento distante e desumanizado. O “cliente” da jurisdicdo penal, um tipico
outsider, corre o risco de ndo significar muito mais do que um mero namero de
processo ou uma simples estatistica, embora eventualmente, em meio ao caldo
processual, sujeite-se ao tempero de um sentimento de repulsa, ja que tido como
uma ameaga — mais um inimigo da ordem,?*! que merece ser afastado do convivio
e dos olhos das “pessoas de bem”.?2

Como se ndo fosse pouco, essa certa “tendéncia natural” a pré-julgamentos
fundados em estere6tipos, vem a ser reforcada na psique do agente jurisdicional

pela sensacdo de aumento e aproximacéo da violéncia, por seus proprios temores e

299 Ipidem, p. 63.

21 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei: a face obscura da sentenca penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2004. p. 64.

21 Natalia Oliveira de Carvalho, no mesmo sentido, apoiando-se em Zygmunt Bauman, assevera:
“[...] vé-se, claramente, que a persecucdo penal dirige-se a um inimigo, via de regra caracterizado
pelos excluidos do processo econdmico planetario, que ‘constituem um alvo facil para a descarga
das ansiedades provocadas pelos temores generalizados de redundéncia social’” (CARVALHO,
Natalia Oliveira de. A delacdo premiada no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 71).

212 E a critica baumaniana vai além: “N&o admira, portanto, que a idéia da sentenca de priséo ser
ao mesmo tempo o método mais eficiente de tirar o poder a pessoas potencialmente perigosas e
uma doloridissima retribuicdo por maleficios ‘faca evidentemente sentido’ e ‘seja absolutamente
racional’. A imobilizacdo é o destino que as pessoas perseguidas pelo medo da propria
imobilizacdo desejam naturalmente e exigem para aqueles que elas temem e consideram
merecedores de uma dura e cruel punicdo [..]. A prisdo, porém, significa ndo apenas a
imobilizacdo, mas também expulsdo. O que aumenta a sua popularidade como meio favorito de
‘arrancar o mal pela raiz’. A prisdo significa uma prolongada e talvez permanente excluséo [...]. O
lema é ‘tornar as ruas de novo seguras’ [...]. A inseguranca ambiente concentra-se no medo pela
seguranca pessoal; que por sua vez aguga ainda mais a figura ambigua e imprevisivel do estranho.
Estranho na rua, gatuno perto da casa...” (BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias
humanas. Trad. Marcos Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999. p. 128/129).
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angustias, pela necessidade de sentir-se (e aos seus) em seguranca, alimentando,
assim, um circulo vicioso de preconceito, marginalizacdo, exclusdo, reacdo e
violéncia.

Na outra margem, tem-se que a natural cumplicidade entre os integrantes de
uma mesma classe — algo como uma affectio societatis estamentaria — traduz o
instinto primitivo de autopreservacdo de qualquer corpo social: 0s iguais tendem a
se aconchegar numa mesma trincheira contra as ameacas e 0s inimigos externos.

E o subjetivismo do 6rgdo de jurisdicdo, aliado a projecdo de seu modo de
vida e a afinidade com seus mais proximos (em geral integrantes das classes
privilegiadas) — um qué de esprit de corps — dentro da ideia da seletividade do
sistema penal, pode influenciar, sob a otica da igualdade, ainda outros aspectos de
distorcdo na atividade judicante criminal.

A tendéncia de solidariedade estamentaria manifesta-se, quase sem
ressalvas, especialmente no plano defensivo, onde o 6rgdo decisor se identifica
com as vitimas, cujo estilo de vida e plexo de bens juridicos se parecem com 0s
Seus proprios.

Contudo, tendo em consideracdo a autoria de atos tidos por ilicitos — ou seja,
0 plano ativo —, podem ser detectadas por parte dos organismos de jurisdi¢éo
posturas contrapostas quanto ao grau de rigidez e (in)tolerancia. Trata-se de
paradoxo apenas aparente, ja que o tipo de crime, o apelo midiatico e a
necessidade de legitimar o sistema podem bem explicar essas diferenciagdes.

Numa banda, e de um modo mais geral, casos envolvendo integrantes das
classes hegeménicas — nao identificados aprioristicamente com o esteredtipo de
“bandido” ou “marginal” — que se veem “inadvertidamente” colhidos pela rede da
agéncia pré-judicial de criminalizagdo suspeitos de praticar um tipico “crime de
pobre”, a prevalecer a “cumplicidade de classe”, podem vir a merecer tratamento
mais benevolente por parte do aparelho jurisdicional em relacdo a clientela menos
favorecida. A tendéncia seria no sentido de excluir da malha do sistema penal
alguns “estranhos no ninho”, pessoas detentoras de algum poder politico,
econdmico, social ou cientifico — enfim, cidaddos “incluidos” no sistema, mas

excepcionalmente colhidos pela selecdo efetuada na fase policial do controle
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social.?*® Tais desvios ficariam reservados ao carimbo da excepcionalidade e seus
autores merecedores de comiseracdo e tratamento médico (e ndo de sangbes
penais), jamais um tratamento de bandido. Nesse grupo estariam, por exemplo, 0s
fatos envolvendo o comércio e o consumo de entorpecentes entre jovens de
familias abastadas.

Mas noutra banda, num universo quantitativo mais restrito — um varejo de
“legitimacdo” -, pode-se dar justamente o contrario: uma especial repulsa —
geralmente ao embalo da exposi¢do na midia — aqueles que, embora pertencentes
as classes de elite, sejam descobertos praticando golpes contra a coletividade,
crimes sexuais ou maus-tratos contra vulneraveis. A criminalizacdo “exemplar”

dessas pessoas, consoante Rafael Braude Canterji:

[...] serve também para encobrir ideologicamente a seletividade do sistema, que
através de tais casos pode apresentar-se como igualitario. Essas circunstancias, que
tiveram muito crescimento nas Ultimas décadas, geraram aquilo que foi
denominado ‘inversdo de seletividade’, jA& que os selecionados — até para
demonzsiarar gue esses também sdo alvos da acdo estatal — pertencem a outro grupo
social.

4.2.2

Sofismacéo motivacional: os cédigos tecnoldgico e ideoldgico

E difundida no meio forense a maxima segundo a qual os juizes primeiro
decidem, depois fundamentam .2*®

Como lembram Fabio Tulio Correia Ribeiro e Henrique Costa Cavalcante,
esse pensamento, a rigor, é assumido e teorizado pelos seguidores da escola do

213 Cf. FELETTI, Vanessa Maria. A exclusdo dos incluidos: a teoria do labeling aproach
revelando métodos para ndo etiquetar determinada classe social pelo sistema penal. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/15_32.pdf>. Acesso em: 08.04.2010.
214 CANTERJI, Rafael Braude. Politica criminal e direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008. p. 101.

215 Os juizes trabalhistas Fabio TGlio Correia Ribeiro e Henrique Costa Cavalcante testemunham:
“E curioso observar que, embora ndo seja uma corrente de pensamento que se possa dizer atual, é
muito comum, nos dias de hoje, encontrar pessoas que — talvez sem o saber — proclamam como
verdades algumas das teses do realismo juridico. Isso é bastante freqiente no foro, onde a
mancheias advogados, procuradores, estudantes etc., sustentam que a sentenca adveio de uma
clara eleicéo prévia do julgador, que, apés fazé-la, foi buscar o seu fundamento no ordenamento.
N6s mesmos assistimos ao atual Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal, Dr. Marco
Aurélio Melo — que sabe o que diz — em entrevista a uma rede de televisdo, hd poucos meses,
declarar que o juiz primeiro decide no seu intimo e s6 depois vai buscar os fundamentos de sua
decisdo”. (RIBEIRO, Fabio Tulio Correia; CAVALCANTE, Henrique Costa. O realismo juridico.
Disponivel em: <http://www.amatral9.org.br/artigos_/henrique_cavalcante/007.pdf>, p. 4. Acesso
em: 31.07.2010.
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realismo juridico, para quem, o Direito “é o que se decide, ndo o preceito para que
se decida de determinada forma; é o como decidido, ndo o como se deve decidir;
é, ndo o que deve ser”.*'®

Do ponto de vista formal, cabe ao Judiciario o papel de dltimo elo da
corrente de criminalizacdo, competindo-lhe, afinal, determinar ou ndo a aplicacéo
de alguma sancéo a pessoa colhida pela selecdo policial (mas € o aparelho policial
que, no fim das contas, de fato, vai providenciar ou ndo a aplicacdo da sancéao
porventura imposta judicialmente).

A deciséo judicial exterioriza-se formalmente lastreada em argumentos
justificantes extraidos de um codigo tecnologico (fruto da legislacdo e doutrina);
porém, em verdade, substancialmente, como regra geral, processara-se antes,
através de uma deliberacdo aprioristica, calcada num cédigo ideolégico.”’

Segundo Alessandro Nepomoceno:

O codigo ideoldgico, assim, orientara a decisdo de acordo com a expectativa do
operador juridico sobre o fenébmeno criminal e quem dele é regular cliente. Todas
informacfes e deformacdes trazidas do ambito externo ao sistema penal, como
aquelas oriundas da formacdo moral, religiosa, politica, ética, entre outras [...].
Assim, o julgador partird dessas convicgdes pessoais para 0 caso concreto,
manipulando, conscientemente ou ndo, o material normativo e dogmatico para
entdo concretizar o que em sua mente € justo para a sociedade, para sua familia ou,
entdo, para si mesmo. E por isso que no ¢ dificil afirmar que o julgamento é mero
exercicio de querer condenar ou absolver segundo a convicgdo pessoal. Se o
magistrado, no dia da sentenca, estd com o espirito benevolente, tanto melhor para
0 réu; se esta de mau humor, pior para o réu, principalmente se este faz parte da
clientela esperada para transitar no sistema penal.*®

4.2.3

Posturas interpretativas: “casos faceis” e discricionariedade judicial

A discricionariedade que informa a atuacdo do agente da jurisdicdo, a toda
evidéncia, estd umbilicalmente vinculada a questdo da subjetividade. De fato,

218 Ibidem, p. 7.

27 Os termos sdo difundidos por Alessandro Nepomoceno: “[...] o cddigo tecnolégico é composto
pela legislacdo e pela dogmatica juridica penal e processual penal. Através da legislacéo o julgador
buscara fazer a subsuncéo do fato concreto a norma [...]. Assim fazendo, a decisdo prévia de cunho
pessoal vai ser revestida com roupagem técnica, 0 que garantird a legitimidade cientifica da
absolvicdo ou condenacdo” (NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei: a face obscura da
sentenca penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 62.).

28 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei: a face obscura da sentenca penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2004. p. 63.
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sendo a discricionariedade caracterizada pela liberdade de escolha dentro dos
limites possibilitados por determinada norma, seu exercicio estara
fundamentalmente ligado a subjetividade e aos valores ideoldgicos do agente
decisor.

E impensavel eliminar-se totalmente a subjetividade e a margem de
discricionariedade do 6Orgdo julgador ante o caso concreto, até porque ndo é
possivel supor-se um ordenamento livre de lacunas, obscuridades, vaguezas ou
ambiguidades. Por mais burilados e minudentes que sejam os textos normativos
produzidos, jamais deixardo de ser, em alguma medida, de modo presente ou
potencial, sobreinclusivos ou subinclusivos,?*® exigindo sempre algum esforco de
inteleccdo e exercicio de interpretacdo por parte do destinatario da norma.

Ao reconhecer “ineliminavel a carga de subjetividade presente na funcédo
jurisdicional”, Facchini Neto refuta existir relevante valia, do ponto de vista
pratico, em se eternizar a discussdao a que se dedicam tdo vigorosamente as
principais correntes justedricas acerca da natureza do papel, no mundo juridico —
declarativo ou criativo — exercido pelo intérprete da norma. Por isso, a proposta
desse autor é no sentido de que se mantenha a discussdo centrada no objetivo de
controle, tanto quanto possivel, dos efeitos nefastos da subjetividade.??

Alias, ndo tendo as diversas correntes de discussdo sequer homogeneidade
quanto as bases conceituais mais remotas, a decorréncia logica € que o debate
envolvendo suas derivagdes conceituais seja sobremodo tormentoso. Por outra:
inexistindo alicerce comum no entendimento sobre o que venha a ser o proprio
“Direito”, redobra-se a dificuldade dos debatedores tedricos em estabelecer se a
atividade jurisdicional poderia criar ou apenas descobrir o “Direito”. Afinal, o
nivel de identificabilidade entre as premissas conceituais adotadas pelos

219 0 fendémeno da sobreinclusdo ou subincluséo (que pode ser atual ou potencial e intencional ou
ndo) decorre do “fato de as regras prescritivas incorporarem mais casos do que deveriam, ou
deixarem de incorporar casos que deveriam incorporar para concretizar as suas justificacdes
subjacentes, que torna o direito, ou melhor, a pratica juridica, um terreno de opcBes ou escolha”
STRUCHINER, Noel. O Direito como um Campo de Escolhas. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo;
COSTA, Carlos Eduardo Batalha da Silva e BARBOSA, Samuel Rodrigues (org.). Nas fronteiras
do formalismo. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 8). A proposito, porventura tentassem os legisladores
refinar e minuciar todas as regras do sistema juridico, “[...] o resultado [...] seria uma total
incapacidade de comunicacdo. As regras seriam tdo meticulosas e detalhadas e os codigos seriam
tdo extensos que ninguém seria capaz de saber o que o direito determina” (Ibidem, p. 8).

220 EACCHINI NETO. Eugénio. O juiz ndo é s6 o direito (ou A fungdo jurisdicional e a
subjetividade). In: ZIMERMAN, David; COLTRO, Antbnio Carlos Mathias (Orgs.). Aspectos
psicoldgicos da pratica juridica. Campinas: Millennium, 2002. p. 411.
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participantes de determinado debate revela fator diretamente proporcional ao seu

grau de produtividade. A assertiva € assim ilustrada por Ronald Dworkin:

Eu e vocé s6 poderemos discutir sensatamente quantos livros tenho em minha
estante, por exemplo, se ambos estivermos de acordo, pelo menos em linhas gerais,
quanto ao que é um livro. Podemos divergir sobre os casos limitrofes: posso
chamar de livrinho aquilo que para vocé seria um panfleto. Mas ndo podemos
divergir sobre aquilo que chamei de casos centrais. Se para vocé meu exemplar de
Moby Dick ndo é um livro, pois em sua opinido romances nao sao livros, qualquer
divergéncia sera absurda.

Com pretensdo analitica, Cappelletti, a seu turno, atento a realidade
jurisdicional hodierna, assevera: “Embora a interpretacdo judiciaria seja e tenha
sido sempre e inevitavelmente em alguma medida criativa do direito, € um dado
de fato que a maior intensificacdo da criatividade da funcéo jurisdicional constitui
tipico fendmeno de nosso século”.?** Hoje, diferentemente de outrora, quando o
formalismo atingia seu apice, na expressao do jurista italiano, ndo é mais téo
“escandaloso” admitir que os juizes, em alguma medida, criam o direito, e ndo
apenas o declaram.??

Importa reconhecer, noutro giro, que grande parte do debate juridico
hodierno vem gravitando em torno da discussdo sobre os chamados *“casos
dificeis”,?*® sendo, em relagdo a estes, riquissimo o universo teérico acerca das
possibilidades, métodos, ferramentas e nuancas interpretativas que se apresentam
ao aplicador do Direito.

Em seu proposito de produzir “um ataque geral contra o positivismo”,**
Ronald Dworkin, valendo-se das nocbes de principiologia, integridade do

225

direito® e (Gnica) resposta correta,’® busca uma maior parametrizacdo ao

221 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 31.

222 |hidem, p. 31.

22 Embora n&o haja plena uniformidade conceitual sobre o que seriam os “casos dificeis”, aqui nos
serve uma defini¢do simples oferecida por Dworkin: um caso dificil seria aquele em que “uma
acdo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de
antemdo por alguma instituicdo” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 127).

224 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 2 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 35.

?25 Qu, na expressdo dworkiniana, “direito como integridade”, em que o ordenamento juridico
incorpora principios politicos como a equidade, a justica e o devido processo legal, deles extraindo
seu vigor e legitimidade.

226 Resposta que resulta da atividade racional e construtiva do juiz no ato de decidir a causa a partir
do direito existente. A tese de haver apenas uma resposta correta para os casos dificeis é defendida
com vigor na primeira fase da doutrina dworkiniana e abrandada em sua etapa mais madura. Trata-
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campo de atuacdo discricionaria do juiz em relacdo ao apregoado pela escola
positivista de Herbert L. A. Hart, tanto em relacdo a nocdo hartiana de “textura
aberta do direito” (impossibilidade de se prever em lei todas os detalhes

relacionadas aos fatos e as condutas humanas??’

), quanto em face da ideia mais
especifica de incompletude ou erraticidade da linguagem (“textura aberta da
linguagem”), a gerar a zona de penumbra em que estariam situados 0s casos
dificeis.?®

O embate sobre o papel do intérprete quando defrontado com um caso
dificil pode, grosso modo, ser devolvido a arena daquele confronto que Facchini
Neto propfe tangenciar e para o qual Cappelletti assegura ndo existir margem a
nenhuma duvida: de um lado, a possibilidade da “criacdo do direito” pelo
intérprete em face da zona de penumbra (Hart); de outro, a tarefa de “descobrir o
direito” que preexiste, chegando-se — com a ajuda dos principios e do encaixe
harmonico a cadeia jurisprudencial — a resposta correta para o caso (Dworkin).

Talvez porque a atencdo dos estudiosos contemporaneos tenha se voltado
td0 concentradamente para o apaixonante confronto®® Ronald Dworkin versus
Herbert L. A. Hart, com o protagonismo todo especial para a analise dos “casos
dificeis”, tenha-se relegado a um papel coadjuvante o que parece ser fundamental
para uma abordagem mais realistica da pratica jurisdicional: 0 modo como o

ordenamento juridico opera e é interpretado em face dos casos faceis ou triviais.*

se de abordagem realmente complexa e controversa, quando menos em desdobramento da prépria
nogao de “correto”, ja que atribuir “correcdo” a algo pressupde um julgamento. Por isso, trabalhar
a ideia de um “julgamento correto” pode, por si s, levar a um looping conceitual.

227 «1.] os legisladores humanos ndo podem ter tal conhecimento de todas as possiveis
combinacBes de circunstancias que o futuro pode trazer. Esta incapacidade de antecipar acarreta
consigo uma relativa indeterminacéo de finalidade” (HART. Herbert L. A. O conceito de direito.
2. ed., Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1986. p. 141).

228 Em situacdo oposta estariam os casos simples: “[...] em que os termos gerais parecem nio
necessitar de interpretacdo e em que o reconhecimento dos casos de aplicacdo parece ndo ser
problematico ou ser ‘automatico’, [ou seja] os casos familiares que estdo constantemente a surgir
em contextos similares, em que ha acordo geral nas decisfes quanto a aplicabilidade dos termos
classificatérios” (HART. Herbert L. A. O conceito de direito. 2. ed., Trad. A. Ribeiro Mendes.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1986. p.139).

2% niciado por Dworkin, que ja no inicio da coletanea Taking Rights Seriously, publicada em
1977, deixa explicitado seu propoésito de centrar sua arquitetura critica naquela que seria a mais
aprimorada, poderosa, clara, elegante, enfim, “a mais influente versdo contemporanea do
positivismo”, em referéncia expressa a doutrina Hart, seu ex-professor na Universidade de Oxford,
em cuja catedra sucedeu (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira.
2 ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 27).

230 Struchiner lembra que 0s casos mais interessantes para o estudo de direito s&o “também os mais
dificeis, insélitos e raros”, afinal, “os casos espinhosos chamam muito mais a atengdo e saltam
mais aos olhos do que os magantes casos rotineiros” (cf. Indeterminacéo e Objetividade. Quando o
Direito Diz o0 que N&o Queremos Ouvir. Artigo a ser publicado no livro Direito e Indeterminacéo:
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De fato, a maior parte da rotina dos foruns e tribunais judiciais é retratada,
do ponto de vista exclusivamente juridico, por uma avalanche de casos faceis (ou
triviais), qualquer que seja o ramo do Direito sob analise. Especificamente em
relacdo a jurisdicdo criminal, até mesmo em razdo do sistema de tipologia delitual
e sancionatoria imposto pelo principio da reserva legal, sdo especialmente raros 0s
casos realmente dificeis.?*"

E talvez seja justamente na analise dos chamados casos faceis que se deva
dispensar especial aten¢do quanto ao estudo das posturas interpretativas (e limites
a discricionariedade), em especial dos organismos estatais de coercdo. Ndo apenas
por revelarem o grosso e a rotina do que € regulado pelo Direito, mas porque,
justamente por serem triviais, em nome da confiabilidade, seguranca, equidade e
estabilidade do sistema juridico, deveriam receber, tanto quanto possivel,
tratamento coerente, uniforme e harmonico.

Mesmo porque aqueles que alimentam expectativas de tratamento
igualitario sdo mais palataveis e toleraveis as varia¢des interpretativas que podem
defluir de um caso dificil do que o tratamento distinto dispensado a uma mesma
questdo de direito (ou a diferente valoracdo de um mesmo tipo de prova) em casos
triviais assemelhados.?*?

Ou seja, a trivialidade que qualifica o maior volume da jurisdicdo penal
agudiza a sensacdo de iniquidade defluente de tratamentos dispares para casos
anadlogos. Qudo mais triviais fossem as questbes juridicas submetidas a
determinado ramo do Direito, menos “lotérica” deveria ser sua respectiva diccao
judicial. Sendo menor e mais nitido o intervalo de discricdo do aplicador, a
transposicdo das respectivas balizas evidencia em cores mais vivas o arbitrio

ilegitimo. Em um sistema harménico, igualitario, coerente, fundado em normas

Racionalidades e Institui¢des). Além de se alimentar o mito da indeterminac&o radical do direito,
completa Struchiner, pode-se cair na séria tentagdo de se “querer explicar todo o direito a partir,
exclusivamente, daquilo que ocorre nos casos dificeis”.

1 Nao custa lembra que o que se expressa por “caso dificil” ndo se confunde com “causa
trabalhosa”, em que, por exemplo, a producdo e a analise da prova apresentem incomum
complexidade. Da mesma forma, o qualificativo “dificil”, na acep¢do do embate Dworkin-Hart,
ndo se refere a importancia ou a gravidade da questdo juridica envolvida.

232 O fato de dois 6rgdos de mesma hierarquia decidirem de modo diverso um caso dificil (e mais
raro) ndo gera tanta sensagao de inseguranca ou repddio como o fato de casos faceis (e mais
comuns) receberem decisdes dispares. Essa Ultima hip6tese, muito mais que a primeira, da azo ao
qgue se denomina pejorativamente de “justica lotérica”, ambiente em que, sem qualquer
previsibilidade, o jurisdicionado depende da sorte ao ter sua causa submetida ao juiz a, b ou c.
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legitimas e pre-estabelecidas, ao serem cotejadas as solugfes aos casos faceis nao
ha espaco para o jargao popular “cada cabeca uma sentenca”.

Dai por que, para conter a loteria jurisdicional, ndo se pode desprezar de
antemdo alguma dose de formalismo®* como postura interpretativa aplicavel &
jurisdicdo criminal, resgatando-se 0 respeito a legislacdo e aos precedentes
verticais e horizontais emanados da propria atividade jurisdicional.

Observam-se, com efeito, em relacdo as posturas interpretativas, dois
extremos que, em boa medida, correlacionam-se a tensdo entre a
discricionariedade e a vinculatividade que informam a atuacdo do 6rgdo decisor.
De um lado, no trilho do realismo juridico, apresenta-se a postura particularista
franca, que pressupde que “as regras ndo passam de guias heuristicos
transparentes que apenas auxiliam na busca do melhor resultado”,?* isto é, sdo
meras sugestdes que funcionam como janelas escancaradamente abertas a seus
propositos subjacentes. No outro extremo, tem-se a postura formalista radical, que
encontra na “linguagem da regra o objeto dltimo de referéncia dos atos de
aplicacdo normativa”,?*® vedando-se por completo que a cada caso sejam buscadas
as justificacdes ou fontes primarias da regra. No meio do caminho, entre o
particularismo e o formalismo extremados, ha espaco para modelos
intermediarios que, consoante a nomenclatura e as definicdes adotadas por Noel
Struchiner, podem ser classificados como particularismo sensivel as regras®*® e

positivismo presumido.?’

23 Struchiner, valendo-se do jargao dworkiniano, oferece-nos a seguinte definicdo: “formalismo é
a defesa de uma atitude ou disposicdo interpretativa segundo a qual o texto de uma formulacédo
normativa, ou melhor, o texto da totalidade de formulagdes normativas deve ser levado a sério
pelos responsaveis pela tomada de decisdes juridicas” (STRUCHINER, Noel. Posturas
interpretativas e modelagem institucional: a dignidade (contingente) do formalismo juridico. In:
SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 463-82).

24 STRUCHINER, Noel. O Direito como um Campo de Escolhas. In: RODRIGUEZ, José
Rodrigo; COSTA, Carlos Eduardo Batalha da Silva e BARBOSA, Samuel Rodrigues (org.). Nas
fronteiras do formalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 13.

2% STRUCHINER, Noel. O Direito como um Campo de Escolhas. In: RODRIGUEZ, José
Rodrigo; COSTA, Carlos Eduardo Batalha da Silva e BARBOSA, Samuel Rodrigues (org.). Nas
fronteiras do formalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 14.

2% O particularismo sensivel as regras, mais sofisticado que o particularismo extremado, revela
uma postura em que a tomada de decisfes leva em conta ndo somente as justificacGes substanciais
subjacentes as regras, mas, também, as geradoras da regra (razdes formais) em seu viés funcional
de certeza, seguranca e credibilidade. Grosso modo, pode-se dizer que, num caso concreto em que
as justificacdes substanciais desautorizam a aplicagdo da regra, a tomada de decisdo pendera para
um dos pratos da balanca: de um lado, o peso da justificacdo substancial; de outro, a importancia
da preservacdo de um maior grau de certeza e previsibilidade fornecido pela regra para os casos
futuros. Nao h4, contudo, qualquer presunc¢do aprioristica de aplicacdo ou ndo da regra em cada
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N&o € inviavel supor que, sob determinadas condicionantes, uma ou outra
tendéncia postural possa ser adotada de modo mais adequado e meritério. O que
ndo se deve € “satanizar” de antemao, tal como se vé no meio juridico hodierno,
qualquer opcdo mais formalista, tachando-a, de maneira genérica, de modelo
afastado do ideal de Justica ou adotado apenas por guem se contenta com
resultados mediocres na aplicacdo da norma. E evidente que, num mundo ideal,
em que todos os intérpretes contem com os dotes herctleos da célebre criatura-
artificio dworkiniana, o modelo particularista apresenta-se como “o melhor
modelo possivel, j& que permite ao responsavel pela decisdo ser totalmente
sensivel ao contexto e encontrar a resposta adequada para o caso em questdo”.?®
Nesse “reino de faz-de-contas”, sob o martelo do Juiz Hércules, por 6bvio, sempre
serdo alcancados resultados 6timos (e as normas legisladas, alias, seriam até
dispensaveis). Entretanto, o mundo real ndo é assim. A vida pratica exige a
adocdo de um modelo de regras, ndo s6 em favor da previsibilidade, certeza,
eficiéncia e seguranca juridicas, como também — seguindo com Struchiner — “em

funcdo de argumentos relacionados & alocag&o de poder”.?

caso (Cf. STRUCHINER, Noel. O Direito como um Campo de Escolhas. In: RODRIGUEZ, José
Rodrigo; COSTA, Carlos Eduardo Batalha da Silva e BARBOSA, Samuel Rodrigues (org.). Nas
fronteiras do formalismo. Séo Paulo: Saraiva, 2010).

27 0 positivismo presumido equivale a um modelo formalista moderado, no qual as regras tém sua
forca presumida, mas que, em situagfes extremas ou dramaticas, pode ser superada. Nao se trata
de balancear em cada caso concreto (como no particularismo sensivel) a variagdo do peso das
razBes subjacentes em funcéao das razdes geradoras das regras; aqui, a autoridade, a vinculatividade
das regras é reconhecida de antemdo e “no atacado”, mas tem sua forca presumida, podendo sua
aplicabilidade ceder, excepcionalmente, em casos extremos (Cf. STRUCHINER, Noel. O Direito
como um Campo de Escolhas. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; COSTA, Carlos Eduardo Batalha
da Silva e BARBOSA, Samuel Rodrigues (org.). Nas fronteiras do formalismo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010).

%8 Cf. STRUCHINER, Noel. Posturas interpretativas e modelagem institucional: a dignidade
(contingente) do formalismo juridico. In. SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e teoria
constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 463-82.

%9 De fato, deve ser assegurado ao Legislativo, ou ente “responsavel pelo desenho institucional”,
desde que atendidas as diretrizes constitucionais, em face da maior ou menor possibilidade de
desvio do intérprete, ajustar o0 maior ou menor grau de entrincheiramento das regras que elabora,
reclamando acatamento & sua autoridade e as suas diretivas por ocasido de sua aplicacdo prética
(ainda que na teoria possam ser questionadas por aplicadores e experts), quando menos em razédo
da legitimidade original do exercicio de seu poder normativo, isto €, em respeito a tradicional
nocdo de separacdo das funcdes do Estado. Conforme Struchiner, “Se o0s responsaveis pelo
desenho institucional acreditam que ao permitir uma decisdo caso a caso, sensivel ao contexto e
aberta para a avaliacdo de todas as razdes consideradas relevantes pelo julgador, mais
resultados errados, abusivos e preconceituosos serdo produzidos, entdo eles devem, do ponto de
vista moral e racional, exigir que os responsaveis pela deciséo acatem sua autoridade, aplicando
as regras sem incluir no calculo decisério as justificacdes das mesmas” (STRUCHINER, Noel.
Posturas interpretativas e modelagem institucional: a dignidade (contingente) do formalismo
juridico. In;: SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 463-82).
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N&o se pode esquecer, com efeito, que, no estado democréatico, sempre que
garantidos a lisura do processo de confeccdo da norma, a ausculta aos interessados
e 0 respeito aos principios constitucionais (incluindo-se ai o ideal igualitario), o
legislador, ao contrario do 6rgdo incumbido de decidir o caso concreto, goza de

investidura popular e age como legitimo representante do povo.
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