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COMENTARIO

PARA QUE SERVEM AS TEORIAS NORMATIVAS
DA DECISAQ JURIDICA?

Victor Nébrega Luccas®

1. Sintese do Texto Comentado

Em seu texto “Regulando a incerteza: a construgdo de teorias normativas da decisdo
juridica e os riscos do paradoxo da determinagio’, o Prof. Fernando Leal, preocupado
com o problema crucial do controle racional das decisdes juridicas diante da incerteza
normativa estrutural que acomete o Direito, propde que teorias sobre como os deci-
sores deveriam construir a decisdo juridica (doravante “Teorias da Justificagdo”) pa-
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decem de um problema metodoldgico, decorrente de ignorarem como a realidade
efetivamente funciona.

Primeiramente, o Autor defende que as Teorias da Justificagdo partem do pressu-
posto descritivo de que os tomadores de decisao, notadamente os juizes, possuem
predisposi¢do a agir de forma néo vinculada ao Direito, e buscam justamente impedir
tais “atitudes patoldgicas”.

Em seguida, o Prof. Leal destaca como as Teorias da Justificagao podem falhar, por
ndo lidarem adequadamente com o que denomina “paradoxo da determinagdo”. Em
suas palavras, “teorias e métodos complexos de decisao, em vez de reduzirem os niveis de
incerteza subjacentes a processos de solugdo de casos dificeis no direito, podem aumentd-
-los descontroladamente. (...) em vez de teorias e métodos (...) significarem mais barreiras
(...) eles podem se tornar, na verdade, mais munigdo para que juizes decidam como
queiram’. Ou seja, o paradoxo reside em que as Teorias da Justificagdo aumentariam a
incerteza, ao invés de contribuirem para a previsibilidade e controle das decisdes.

Na sequéncia, o Autor defende que a raiz do paradoxo da determinagao estaria em
um problema metodolégico de consisténcia, do qual padeceriam as Teorias da Justifi-
cagdo. A inconsisténcia estaria em partir do pressuposto de que os tomadores de de-
cisdo possuem a predisposicdo de ndo seguir o Direito, mas requerer, para o
funcionamento e emprego adequado das Teorias da Justifica¢do, que os tomadores de
decisdo sejam virtuosos, esforcando-se em seguir o método de justificagao prescrito
pela teoria e, em ultima insténcia, ser fiéis ao Direito.

Como exemplos, o Prof. Leal destaca a teoria dos principios de Alexy que, em sua
analise, desconsideraria “as reais motivagoes dos julgadores quando sdo chamados a
decidir” e prescreveria métodos decisorios “incapazes de eliminar completamente a
discricionariedade judicial”. Em diferentes momentos do texto, usa como exemplo e
objeto de critica a atuagdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil, que selecionaria
fundamentos tedricos conforme a conveniéncia ou faria uso meramente estratégico
de decisoes anteriores da propria corte. Sumarizando uma critica corrente a forma de
tomada de decisao juridica, diz que: “Uma roupagem juridica para certo resultado,
torna-se, nesse quadro, no mdximo uma tentativa de racionalizagdo ex post de escolhas”.

Em sua conclusdo, o Autor diz que o paradoxo da determinagdo deve ser visto
como um alerta para que as Teorias da Justificagdo realizem dialogos metodologica-
mente rigorosos com outras ciéncias sobre o comportamento de determinados atores
e possam produzir resultados efetivamente relevantes.

2. Critica ao Texto Comentado

O texto do Prof. Leal é oportuno ao chamar a atengéo para o fato de que as Teorias
da Justificagdo, que tém ocupado um papel significativo — sendo central — nos estudos
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juridicos das ultimas décadas, correm o risco de falhar no seu objetivo de permitir o
controle racional da decisdo judicial. No entanto, o texto (a) apresenta compreensao
equivocada do objetivo das Teorias da Justificagdo, lhes atribuindo papel que elas nao
buscam desempenhar; (b) ndo oferece sustentacdo empirica suficiente do paradoxo
da determinacdo; e (c) perde a oportunidade de esclarecer as suas recomendagdes.

Em primeiro lugar, o objetivo das Teorias da Justificagdo é contribuir para a pre-
visibilidade do Direito ao permitir o controle racional da decisdo juridica, nao garantir
o constrangimento pridtico e efetivo dos tomadores de decisdo.

Pouco importa se os julgadores efetivamente seguem, tentam seguir ou apenas
fingem tentar seguir alguma Teoria da Justificagdo. Se as Teorias da Justificagdo sdo
capazes de prover algum controle racional da decisao, pelo menos a comunidade ju-
ridica sera capaz de avaliar essas decisoes e pontuar que elas estao erradas e por qual
motivo. Ou seja, ainda que os tomadores de decisdo continuem errando ou desviando
do Direito de forma proposital, caso o pressuposto de capacidade de controle racional
das Teorias da Justificacdo seja satisfeito, elas continuardo sendo de grande valia, in-
dependentemente do que os tomadores de decisdo efetivamente fizerem. Com elas,
poderemos dizem quem erra, por que erra, como erra, e demandar a mudanga.

Alias, se o Direito for realmente incerto em determinado caso, sem qualquer limi-
tagdo de decisdo a ser tomada, sequer faz sentido tratar de uma atitude patologica em
decidir de maneira nao vinculada ao Direito. Se o Direito nao especifica um resultado
(ou um conjunto de resultados aceitaveis), qualquer outro resultado vale. Caso as
Teorias da Justificagdo sejam incapazes de especificar ou limitar os resultados, ao
invés de perder nosso tempo aprimorando-as (que é minha preocupagido e parece
também ser a do Prof. Leal), aqui a solugdo deveria ser abandona-las por completo e
estudar outros fundamentos (ndo juridicos) ou modelos de tomada decisdo. Nesse
sentido, por exemplo, Jeremy Waldron em seu famoso artigo “The Core of the Case
Against Judicial Review”, defende que, se o Direito ndo pode prover uma resposta certa
a respeito da validade da legislacdo, entdo que a decisdo seja explicitamente politica e
tomada por quem tiver legitimidade.

Portanto, ainda que seja verdade que as Teorias da Justificagao tenham por objetivo
aumentar a previsibilidade das decisoes juridicas, elas contribuem para tanto de maneira
indireta e mediata, por meio do controle racional da decisdo, e nao por meio do cons-
trangimento pratico e efetivo dos tomadores de decisdo. Essa contribuigio, ainda que
insuficiente para garantir a almejada previsibilidade, ndo pode ser menosprezada. As
Teorias da Justificacdo cumprem papel crucial ao estabelecer uma resposta certa ou um
conjunto de respostas aceitaveis e ao permitir a avaliagdo e a critica fundamentada aos

tomadores de decisdo, que pode ser o motor de mudangas institucionais.
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Exigir das Teorias da Justificagdo o constrangimento pratico e efetivo dos toma-
dores de decisao é exigir mais do que elas se propoem a fazer. A teoria é simplesmente
incapaz de constrangé-los, assim como a criagdo de uma lei ndo impede os cidadaos
de descumpri-la. O constrangimento decorre de fatores externos, como uma estrutura
institucional que estabelega os incentivos adequados. Claro que essa estrutura insti-
tucional é passivel de andlise tedrica ou empirica e se trata de problema importante,
mas distinto. No entanto, ndo parece haver vantagens em misturar o problema da
fundamentagéo e controle racional da decisdo com o problema da estrutura institu-
cional e possiveis fatores externos que constranjam os tomadores de decisdo. Ao
menos, tal vantagem nao foi demonstrada no texto comentado.

Em segundo lugar, apesar da exorta¢ao do Autor sobre a importancia de incor-
porar diagndsticos empiricos em nossas teorias, ndo ha sustentagdo fatica para se
afirmar que as Teorias da Justificagdo efetivamente aumentariam a incerteza, cor-
roborando a existéncia de um paradoxo da determinagdo. Por meio de seus exemplos,
o texto apela ao que se poderia considerar sensos-comuns académico-juridicos da
atualidade: de que o Supremo Tribunal Federal e seus ministros possuem funda-
mentagdes incoerentes entre si e de que a teoria dos principios de Robert Alexy nao
é capaz de eliminar totalmente a incerteza na decisao constitucional. Contudo, nao
ha nenhuma demonstragdo ou sequer indicativo de que as Teorias da Justificagao
pioraram a situagdo, como pressupde o paradoxo da determinagdo. Do uso das
Teorias da Justificacdo néo ter reduzido a incerteza ndo decorre que, sem as Teorias
da Justificagdo, a incerteza seria menor.

Ainda que se parta do pressuposto de que as Teorias da Justificagdo ndo sdo capa-
zes de efetivamente constranger os tomadores de decisao, antes de se afirmar o para-
doxo da determinagdo ha perguntas prévias que precisam ser respondidas. Primeiro,
(i) se as Teorias da Justificagdo sao efetivamente capazes de, em algum grau significa-
tivo, controlar racionalmente as decisdes, ainda que ndo sejam por si sé suficientes
para constranger os tomadores de decisao.

Se a resposta for negativa, é inutil perseguir tais Teorias da Justificagdo, pois elas
falham em seu objetivo essencial. Se a resposta for positiva, cabe ainda investigar (ii)
se elas efetivamente ndo sao seguidas pelos tomadores de decisdo, e, (iii) caso nao
sejam seguidas, por quais motivos.

Com relagao as perguntas (i) e (ii), destaco do texto que o Autor argumenta que
os métodos falham por serem “incapazes de eliminar completamente a discricionarie-
dade judicial’. Essa me parece uma expectativa excessiva sobre o papel das Teorias da
Justificagdo. Nao se pode esperar de nenhuma teoria tal definitividade. Ainda que elas
sirvam apenas em determinadas situagdes e resolvam apenas alguns casos, continua-
rao cumprindo seu papel. Qualquer investigacao deveria considerar que o controle
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racional da decisdo juridica pode ser uma questao de grau. O que seria exatamente
esse grau — se relacionado a quantidade de casos em que a teoria efetivamente prové
o controle racional em contraste com os casos em que falha, se relacionado a capaci-
dade de reduzir os argumentos e interpretagdes aceitaveis a uma unica resposta ou a
um conjunto — carece de especificagao e, infelizmente, ndo cabera ser discutido nesse
pequeno texto.

Quanto a questdo (iii) levanto aqui hipoteses nao exaustivas, mas cujo exame
imagino interessante: (iii.1) os tomadores de decisao nao possuem competéncia técnica
para aplicar os métodos decisorios adequadamente, diante da sua sofisticagdo e com-
plexidade; (iii.2) os tomadores de decisdo tém duvidas sobre qual Teoria da Justifica-
¢do adotar e em quais situagOes, diante das varias disponiveis; (iii.3) os decisores
efetivamente ndo tém compromisso de fidelidade ao Direito e decidem conforme
outros critérios (extrajuridicos).

A hipétese (iii.3) é adotada pelo Autor como pressuposto de seu artigo e é parte
constitutiva do paradoxo da determinagdo, mas tenho duvidas sobre o seu acerto,
especialmente pelo destaque dado aos casos dificeis no curso do argumento como
fonte de incerteza. E no minimo insuficiente olhar para o comportamento dos toma-
dores de decisao em casos dificeis a fim de afirmar que eles ndo tém um compromisso
com o Direito. Para dizer que alguém nao tem compromisso com o Direito ¢ neces-
sario verificar se o comportamento de tal pessoa desvia daquilo que o Direito determina.
Ora, justamente pelos casos serem dificeis se torna mais dificil estabelecer se ha ou
nao desvio (aqui as Teorias da Justificagdo deveriam nos dar as respostas) e se houve
erro ou ag¢do intencional. Ainda que a ciéncia politica ou a ciéncia econdmica possam
prever a decisao com alto grau de precisao nesses casos (o Prof. Leal ndo chega a dizer
isso, mas me parece sugerir ou implicar), o fato de a decisdo ser conforme a previsao
ndo quer dizer que ela foi contra o Direito e, portanto, ndo prova essa predisposi¢ao
da infidelidade.

Cabe aqui comentar a afirmac¢do do Autor de que “Uma roupagem juridica para
certo resultado torna-se, nesse quadro, no mdximo uma tentativa de racionalizagdo ex
post de escolhas”, por me parecer refletir o senso-comum de que se primeiro o tomador
de decisao pensou no resultado e depois pensou na justificativa, a decisao estd viciada
de alguma forma. Essa ideia me parece conter um equivoco corrente sobre o que se
deve esperar de uma Teoria da Justificagdo. Tal tipo de teoria normativa tem de per-
mitir examinar se uma justificativa formal explicitamente declinada é aceitavel. Se nao
for, deve ser alterada.

Como a justificativa surgiu mentalmente na cabega do julgador - se ex post, ex ante
ou ex machina - é irrelevante para a Teoria da Justificagdo. Para funcionar, a teoria
tem que controlar racionalmente a justificagdo formal explicita e ndo o processo
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mental do decisor. Se o tomador de decisdo tem por objetivo seguir o Direito ou nao
¢ igualmente irrelevante para a Teoria da Justificagdo. O que importa é se somos ca-
pazes de avaliar a justificativa formal oferecida e dizer se a decisdo efetivamente seguiu
ou nao o Direito. Obviamente, se a Teoria da Justificagdo é incapaz de orientar os
resultados em grau significativo, por exemplo, se frequentemente permite decisdes
para ambos os lados, ela é inadequada. Mas isso ndo tem a ver com o processo mental
e sim com a sua capacidade de orientar a interpretagao juridica.

Isso ndo quer dizer que as inten¢des dos decisores sao irrelevantes. Elas podem ser
relevantes e muito. Se ha muito espaco para interpretacdo no Direito, e resultados
diversos sao juridicamente aceitaveis, fara muita diferenga, por exemplo, a composi¢ao
politica de uma corte judicial. E, ainda que haja pouco espago para interpretagao, se
os julgadores ndo tém compromisso com o Direito e adotam interpretagdes equivo-
cadas de propdsito, ¢ ainda mais grave e relevante. Esse tipo de problema, porém, nao
sera resolvido no &mbito da Teoria da Justificacdo, mas talvez do estudo dos mecanis-
mos institucionais de selecdo dos tomadores de decisdo ou da formagdo dos juristas
em geral.

Em terceiro e ultimo lugar, seria interessante adicionar uma explicagdo ou exemplo
de como o didlogo rigoroso entre teorias juridicas normativas e ciéncias do compor-
tamento seriam capazes de alterar as Teorias da Justificagao ou permitir que produzam
resultados efetivamente relevantes. A soluciao recomendada, tal como formulada,
parece abstrata demais para efetivamente contribuir para constranger os tomadores
de decisao.

Diante do exposto, ndo obstante a oportunidade da reflexao, parece-me que a
adequada compreensao das Teorias da Justificacdo revela que sdao fundamentais inde-
pendentemente da sua capacidade pratica de constranger os tomadores de decisdo e
que elas nao tém esse objetivo, afastando o problema metodoldégico apontado; que o
paradoxo da determina¢do permanece uma hipétese e ndo um fato consumado; e que
as solugdes para aumentar a previsibilidade da decisdo judicial podem sim aproveitar
o conhecimento de outras ciéncias, mas nao esta claro como elas poderiam alterar as
Teorias da Justificacao.






