AS VIRTUDES E OS DEFEITOS DE UM JUIZ:
UM GUIA ARISTOTELICO
PARA O RECRUTAMENTO DE JUIZES*

LAWRENCE B. SoLum**

O autor contesta aqueles que, sob argumento que nao € o direito — mas sim a moral, a poli-
tica, a economia, etc. — que determina a decisdo nos chamados “casos dificeis”, pretendem que
um bom juiz de recurso nao teria de ser versado e experiente na pratica do direito. Para tanto,
defende que estar-se ou n&do perante um bom juiz depende mais da verificagdo de certas virtudes
especificamente judiciais, adquiridas pela pratica do direito, do que da consideragéo de teorias de
decisdo deontologicas ou utilitaristas. A caracterizagao dessas virtudes tem por referéncia a Teo-
ria das Virtudes de Aristoteles.

INTRODUGCAO

Um ponto de vista central dos partidarios do realismo juridico era o de que
muitas disputas séo indeterminadas?!. Por exemplo, em muitos recursos podem
ser esgrimidos argumentos juridicos respeitaveis de ambos os lados da disputa.
Uma reacgao contemporanea ao ponto de vista daqueles partidarios do rea-
lismo juridico por parte de académicos criticos € expressa no slogan "O Direito
é politica". Este slogan critico poderia ser elaborado da seguinte forma: em
actividades declaradamente politicas, como no processo legislativo ou em elei-
cbOes partidarias, o debate centra-se em questdes de valores e de visdo social
que estado fora do ambito do "raciocinio juridico". As decisdes judiciais ape-
nas disfarcam decisdes politicas sob o manto do raciocinio juridico.

O ponto de vista do realismo juridico e a reaccao critica desafiam as
nogcdes convencionais sobre a selecgao dos juizes de recurso com base no
mérito — uma combinacg&o de pericia juridica e temperamento judicial2. Se

Tradugdo de Pedro Mendes Lima e Pedro Soares de Albergaria, com autorizagcdo do autor.

Devo agradecimentos a Ken Anderson, Bob Benson, Don Brosnan, e Nancy C. Brown pelos

comentarios a versdes anteriores desta dissertagao.

1 Ver J. FRANK, LAw AND THE MobDERN MIND 27-31 (1930); Bingham, My Philosophy of Law em
My PHiLosoPHY OF Law: CREDOS OS SIXTEEN AMERICAN LEGAL ScHOLARsS 5 (1941); Llewellyn,
A Realistic Jurisprudence — The Next Step, 30 CoLum. L. Rev. 431 (1930).

2 Existe um vasto acervo de literatura dedicada a nogao convencional de "selecgao por mérito".

Ver, p. ex., Gottschall, Carter's Judicial Appointments: The Influence of Affirmative Action and
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12 Lawrence B. Solum

0s juizes de recurso realmente tomam decisbes com uma base politica, entdo
porque deveriam ser escolhidos (ou eleitos) com base no seu mérito? No seu
ensaio, Judging in a Corner of the Law3, o Professor Schauer chegou ao
ponto de sugerir que os juizes de recurso ndo precisam de ser juristas, muito
menos de ser juristas experientes ou excelentes. Além disso, defende Schauer,
as competéncias e os conhecimentos desejaveis nos juizes de recurso nem
sequer sdo ensinados nas escolas de Direito*.

Porque é que a proposta de Schauer é tdo original? Porque é que
achamos absurda a ideia de que leigos possam ser excelentes juizes em
geral e excelentes juizes de recurso em particular? Porque é que se pretende
dizer que os juizes de recurso, especialmente os do Supremo Tribunal dos
Estados Unidos ndo s6 deveriam ser experimentados no direito como também
escolhidos de entre os nossos melhores e mais experientes juizes e advo-
gados? Porque € que o proprio Schauer se sente obrigado a fazer as suas
sugestdes apenas meio a serio?

Estas questdes reflectem, penso, um forte incobmodo intuitivo com as
sugestdes de Schauer. Com efeito, podemos ser tentados a subestimar a
importancia das suas sugestdes ou a enveredar por uma refutacdo facil dos
seus argumentos. Estas respostas seriam erros graves.

Em primeiro lugar, temos de resistir a traduzir o nosso forte incobmodo intui-
tivo com as sugestdes de Schauer na conviccdo de que as mesmas nao
merecem ser levadas a sério. Elementos-chave da sua sugestao reflectem-se
em grande medida na pratica actual da selec¢cdo de juizes. O Simpdédsio
sobre Eleicao, Seleccdo e Responsabilidade dos Juizes promovido pelo Cen-
tro Juridico da Universidade da Califérnia do Sul foi originado, pelo menos em
parte, pela injecgdo de politica partidaria em eleigdes de juizes. Neste pais
0s juizes sdo seleccionados em bases politicas® e frequentemente ja foram poli-
ticos ou amigos préoximos de politicos. Os tribunais superiores de Vermont
incluem juizes leigos®. Outras culturas juridicas adoptaram algumas das
sugestdes aparentemente radicais de Schauer. Na Nicaragua, por exemplo,
leigos constituem tribunais especiais que julgam crimes manifestamente poli-
ticos’”. Em Inglaterra, magistrados leigos tém jurisdigdo sobre alguns delitos

Merit Selection on Voting on the U.S. Court of Appeals, 66 JuDICATURE 165 (1983); Vanden-
berg, Voluntary Merit Selection: Its History and Current Status, 66 JUDICATURE 265 (1983);
Winters, The Merit Plan for Judicial Selection and Tenure: Its Historical Development, 7 DuaQ.
L. Rev. 63 (1968).

Schauer, Judging in a Corner of the Law, 61 S. CAL. L. REv. 1717 (1988).

Id. na p. 1732.

Ver Wall St. J., 1 de Fev. 1988, na p. 1, col. 1.

Ver N. Y. Times, 27 Out. 1983, § A, na p. 24 col. 2.

Estes tribunais populares foram criados por decreto em 1983; os juizes s&o activistas do
partido sandinista. A actividade destes tribunais foi suspensa recentemente pelo presidente
Ortega no ambito do esforgo continuado pela conformidade com o Plano de Paz Arias. L. A.
Times, 14 de Janeiro de 1988, na |, p. 14, col. 1; ver também Benson, Was Nicaraguan Tri-
bunal a Kangaroo Court? Nonsense, L. A. Times, 18 de Novembro de 1986, na Il, p. 5, col. 1.

~N o OBk~ W

JULGAR - N.° 7 - 2009



As virtudes e os defeitos de um juiz: um guia aristotélico para o recrutamento de juizes 13

sujeitos a pena de prisdo8. Além disso, as raizes historicas da tradicdo do
Common Law residem num sistema em que os juizes eram abertamente os
agentes politicos do soberano®. Talvez o mais célebre defensor da sugestdo
de Schauer tenha sido Jaime |; a sugestdo do Rei de que a sua razdo o
qualificava para a tarefa de julgar suscitou em Sir Edward Coke a resposta de
que apenas os juristas estavam habilitados na "razao artificial e na pondera-
cao da lei"10.

Segundo, temos de resistir a suposi¢cdes demasiado idealistas sobre o jul-
gamento de recurso. Os juizes, mesmo os Juizes do Supremo Tribunal, ndo
sdo o Hércules de Ronald Dworkin'!. S&o homens e mulheres reais que
executam um trabalho com um tempo e capacidade limitados. Se 0 nosso inco-
modo intuitivo com a sugestdo de Schauer é defensavel, o argumento deve
basear-se na apreciagao daquilo que os juizes realmente fazem e sdo rea-
listicamente capazes de fazer.

Schauer desafia-nos a explicar a nossa inquietagdo com a ideia de que
nao-juristas poderiam ser bons juizes de recurso. Diz-nos que as explicacbes
comuns ja nao servirdo. Nao mais podemos confiar na no¢cdo convencional
de que os juizes de recurso tém de ser seleccionados com base no mérito por
apenas o conhecimento técnico do direito ser necessario para reconhecer
(ou descobrir) a solugao juridicamente correcta para as questbes que os jui-
zes normalmente enfrentam.

Contesto a reivindicacdo de Schauer de que uma compreensdo sofisticada
da indeterminacdo da decisdo de recurso mina nog¢des antiquadas de que os
juizes devam ser seleccionados com base na experiéncia e exceléncia na
pratica do direito. Argumentarei que "julgar no recanto especial da lei" reser-
vado aos tribunais de recurso requer virtudes intelectuais e morais especiais
que sao melhor desenvolvidas pela imersao na pratica do direito. Discutirei
a sugestdo de Schauer da escolha de nao-juristas para tribunais de recurso
como foco da analise, mas as minhas conclusdes terdo um ambito mais vasto.
As razbes para se preferir juristas a leigos como juizes de recurso serédo as
mesmas para se preferir juristas experientes a principiantes e excelentes a
mediocres.

Comecarei por argumentar na Parte | com uma breve exploragcdo da
ideia de que um bom juiz tem de possuir virtude judicial. A explicagao rela-

8 Em Inglaterra, o sistema de magistrados leigos data de 1361. Actualmente, os magistrados
leigos ingleses tém de receber 40 horas de instrugdo. Tém jurisdigdo sobre casos criminais
em que as potenciais penas chegam a um ano de prisdo ou a 2.200 dolares em multa. Os
magistrados leigos tratam mais de dois milhdes de casos por ano. L. A. Daily Journal, 13
de Margo de 1985, na p. 4, col. 4.

9 Ver J. BAKER, AN INTRODUCTION TO ENGLISH LEGAL HISTORY 15-16 (2.2 ed. 1979) (descrevendo
os primeiros tribunais reais como sendo constituidos por conselheiros e cortesdos do rei);
T. PrLuckNeTT, A CoNcise HisTory OF THE CommoN Law 104 (5.2 ed. 1956) (indicando que
muitos dos primeiros juizes de fora ndo eram juristas profissionais).

10 Prohibitions Del Roy, 12 Coke Rep. 63, 65, 77 Eng. Rep. 1342, 1343 (1608).

1 R. DWORKIN, Law's EMPIRE 264 (1987); R. DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIousLY 105 (1978).
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14 Lawrence B. Solum

cionara a minha visdo do acto de julgar com a tradicdo da moral aristotélica
e da teoria politica. Na Parte Il delinearei as distintas virtudes intelectuais e
morais requeridas para exceléncia no acto de julgar. Para se ser um bom juiz
de recurso, € necessario possuir pelo menos trés virtudes: faculdade de enten-
dimento tedrico do direito, preocupacdo com a integridade da lei e uma apti-
dao pratica para escolher de forma sensata em circunstancias particulares. Na
Parte lll argumentarei que as virtudes judiciais, na sua maioria, sé podem
adquirir-se através da pratica do direito. A minha conclusdo vem imediatamente
a seguir: os juizes de recurso devem ser seleccionados com base no mérito,
entendido no sentido da posse destas virtudes judiciais.

| — O PAPEL DAS VIRTUDES NO ACTO DE JULGAR

A minha mencgéo da virtude podera soar quase bizarra para alguns lei-
tores sofisticados. As tendéncias da moderna filosofia moral que dominam a
doutrina contemporanea normalmente conferem maior énfase a regras morais,
direitos ou consequéncias, do que as virtudes. N&o nego que as teorias con-
sequencialistas ou deontoldgicas da moralidade podem dar importante contributo
para o nosso entendimento da moralidade'2, mas quero destacar o valor de
uma consideragao da moralidade centrada nas virtudes para nos permitir
compreender a selecgao de juizes. A minha reivindicagado é que é precisa-
mente examinando a virtude judicial que podemos compreender a nossa intui-
cao sobre o que contribui para um bom juiz'3. Antes de retomar esta reivin-
dicacao oferecerei na Parte |l deste Ensaio uma relacao das virtudes especificas
que contribuem para uma boa capacidade de julgar, exporei resumidamente
a teoria das virtudes de Aristoteles e relacionarei essa teoria com a pratica do
acto de julgar.

Em anos recentes tem havido um ressurgimento do interesse pela teo-
ria moral aristotélica e, em especial, pela teoria das virtudes de Aristoteles!.
Para Aristoteles, as virtudes séo qualidades disposicionais adquiridas’™ — s&o
potencialidades ou poderes que sdo estados de caracter ou de espirito’6.

12 Efectivamente, mais adiante nesta dissertacdo baseio-me em tais teorias quando discuto a
nogao de primado da lei e o seu requisito especifico de que esta seja publica. Ver texto infra
o texto acompanhando as notas 42-43.

13 Esta dissertagdo comega com as intuigbes sobre a selecgdo de juizes que sdo aceites como
verdadeiras no discurso vulgar sobre o julgar bem ou mal. Este método enquadra-se na
abordagem a filosofia moral largamente aristotélica e wittgensteiniana que é representada
por figuras contemporaneas tao diversas como Elisabeth Anscombe, Phillippa Foot e John
Rawls.

14 Ver, p. ex., P. FooT, VIRTUES AND VICES (1978); P. GEACH, THE VIRTUES (1978); A. MACINTYRE,
AFTER VIRTUE (2.2 ed. 1984). Este desenvolvimento é parcialmente tributario da dissertagéao
de Elisabeth Anscombe, Modern Moral Philosophy. Anscombe, Modern Moral Philosophy in
ETHICS (1968).

15 Ver W. HARDIE, ARISTOTLE's THEORY 107-08 (2.2 ed. 1980).

16 Id. na 99. Inclino-me para o ponto de vista de que tais estados sdo, no fundo, ndo so6 esta-
dos de espirito como também estados do cérebro. A minha abordagem a esta questao esta-

JULGAR - N.° 7 - 2009



As virtudes e os defeitos de um juiz: um guia aristotélico para o recrutamento de juizes 15

Aristoteles caracteriza as virtudes como intelectuais ou morais!” e os seus pon-
tos de vista podem ser esbogados analisando estas duas categorias.

As virtudes morais s&o estados de caracter relacionados com a escolha;
exemplos incluem coragem, temperanca e justica’®. Aristoteles pensava que
cada uma das virtudes morais podia ser vista como o meio-termo entre dois
defeitos opostos: assim, a coragem é um meio-termo entre os defeitos da
timidez e da temeridade’®. As virtudes morais, diz Aristételes, sdo adquiridas
em resultado do habito; uma pessoa tem de agir corajosamente para que se
torne corajosa?°,

As virtudes intelectuais s&o a sabedoria pratica e tedrica. A sabedoria
pratica ou phronesis é a exceléncia na deliberacdo: a pessoa com razao pra-
tica & capaz de escolher bons fins e os meios para alcancar esses fins21.
A sabedoria pratica opera no reino da praxis: a accao em situagdes particu-
lares. A sabedoria tedrica ou sophia, por outro lado, opera no reino da theo-
ria; pensamento abstracto, ciéncia e teoria?2. A pessoa comeca a adquirir as
virtudes intelectuais através da educacao; estas virtudes amadurecem pela
experiéncia?3.

As virtudes s&o, assim, as caracteristicas da mente e da vontade que
conduzem a uma vida boa — para Aristoteles, uma vida em felicidade ou de
estar bem e fazer o bem. Por exemplo, a pessoa que possui as virtudes da
temperanca, coragem e sabedoria, ira provavelmente prosperar, tal como
uma sociedade composta por pessoas com estas caracteristicas. Mas a
pessoa que possui os correspondentes defeitos da intemperanca, cobardia e
estupidez, provavelmente ndo sera feliz e ndo contribuira para a felicidade de
outros.

Finalmente, uma palavra acerca da natureza distinta de uma analise da
moralidade centrada nas virtudes e a sua relagcdo com a teoria da seleccao
de juizes. A teoria de Aristoteles foca-se em estados de caracter e de espi-
rito. Em contraponto, uma teoria consequencialista como o utilitarismo e uma
teoria deontolégica como o imperativo categérico de Kant, focam-se ambas em
regras de decisdo. Por exemplo, a regra do utilitarismo é maximizar a utili-
dade e a de Kant é actuar de forma a que a regra a partir da qual agimos
possa ser considerada uma lei universal da natureza. Do mesmo modo, uma
teoria sobre a decisao de recurso poderia providenciar um procedimento deci-

ria dentro do campo da filosofia do espirito auto-identificado como "funcionalista". Ver em geral
P. SmMiTH & O. JoONES, THE PHILOSOPHY OF MIND (1986); D. ARMSTRONG, A MATERIALIST PHILOSO-
PHY OF THE MIND (1968).

17 ARISTOTLE, Nichomachean Ethics no vol. 2 de THE CoMPLETE WORKS OF ARISTOTLE 1751
(J. Barnes ed. 1984) [doravante EN].

18 Ver W. HARDIE, nota supra 15, na p. 116.

19 EN nota supra 17, na 1115a 6-7; W. HARDIE, nota supra 15, na p. 118.

20 EN, nota supra 17, na 1103a 14; ver também W. HARDIE, nota supra 15, nas pp. 99-100.

21 EN, nota supra 17, na 1140a 25-28.

22 W. HARDIE, nota supra 15, na p. 116.

23 EN, nota supra 17, na 1103a 14; ver também W. HARDIE, nota supra 15, nas pp. 99-100.
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sorio para um bom julgamento: decidir recursos em conformidade com as
intencbes originais do legislador ou de forma a obter resultados eficientes.
A selecgao de juizes podera ser uma questdo de seleccionar os que ade-
rem ao procedimento de decisdo correcto. A minha sugestdo é de que uma
teoria centrada nas virtudes fornecera as nossas intuigdes perspectivas mais
proveitosas sobre o que contribui para se ser um bom juiz. Na Parte seguinte,
faco uma consideracdo sobre as virtudes especificas conducentes ao bem
julgar.

I — UM ESBOCO DAS VIRTUDES JUDICIAIS

Nesta seccéo discuto trés aspectos das virtudes judiciais?4. O primeiro
€ a inteligéncia judicial — a exceléncia na compreensao e teorizagcdo do
direito25. O segundo é a integridade judicial: um bom juiz tem de ter uma preo-
cupacgao especial com a fidelidade a lei e com a coeréncia do direito. A ter-
ceira € a sensatez judicial: um bom juiz tem de ter sensatez na escolha de fins
e meios juridicos26. A primeira e a terceira sdo o que Aristoteles chamou de
virtudes intelectuais; a segunda é o que Aristételes poderia ter chamado uma
virtude moral.

Existe um quarto aspecto da virtude judicial que nao discutirei em deta-
lhe: a virtude da justica. E evidente que um bom juiz tem de ser justo. Por
vezes a justica consiste em aplicar as regras legais: a minha discussao da inte-
ligéncia e integridade judiciais aprofundara este aspecto. Outras vezes, con-
siste em afastar-se delas: a minha discussdo da sensatez judicial tocara este
topico. O ensaio de Schauer, todavia, questiona se a virtude da justica tem
de ser ou deveria ser desenvolvida através da pratica do direito. Acredito que
a compreensao desta questao alcanca-se melhor considerando primeiro os
papéis da inteligéncia, integridade e sensatez judiciais.

A) Inteligéncia judicial

Os partidarios da perspectiva realista observaram que em muitas dispu-
tas juridicas, especialmente disputas decididas ou em que € interposto recurso,

24 Nao pretendo sugerir que estas trés virtudes judiciais sejam os Unicos tragos de caracter
relevantes para bem julgar. Outras virtudes sao claramente relevantes para a exceléncia
do acto de julgar. Por exemplo, um bom juiz deve ser corajoso, determinado a produzir a
decisdo certa mesmo correndo o risco de escarnio publico. De igual modo, a preocupagao
tradicional na selecgéo de juizes com o temperamento judicial é iluminada pela explicagao
de Aristoteles da virtude do bom temperamento ou praotes. EN nota supra 17, na 1125b
27-31. Centro-me na inteligéncia, integridade e sensatez judiciais porque estas virtudes estao
mais claramente ligadas a pratica do direito no sentido desenvolvido na Parte Ill desta
dissertacao.

25 A inteligéncia judicial é analoga a sabedoria tedrica ou sophia de Aristoteles.

26 A sensatez judicial é analoga a sabedoria pratica ou phronesis de Aristoteles.

JULGAR - N.° 7 - 2009



As virtudes e os defeitos de um juiz: um guia aristotélico para o recrutamento de juizes 17

os resultados ndo sado determinados pelo direito. Frequentemente existem de
ambos os lados de uma disputa argumentos juridicos muito persuasivos. Em
tais casos, aqueles instavam os juizes a decidir com base em consideragdes
politicas. Schauer funda-se nesta observacdo do realismo juridico. Invo-
cando o direito e literatura sobre a escolha de casos por litigantes para deci-
sdao formal e recurso, argumenta que quase todos os casos apresentados
aos juizes de recurso serao indeterminados. Em consequéncia, os casos
sdo decididos com base em factores nao juridicos, como morais, politicos,
de eficiéncia e por ai em diante. Assim, o0s juizes de recurso n&o precisam
de ser peritos em direito. Talvez devessem ser politicamente responsaveis;
talvez devessem receber formacdo em ciéncia politica, economia ou filosofia
moral, mas ndo precisam de receber formacdo em direito. Schauer, assim
como Jaime |, acredita que o acto de julgar ndo requer "a razao artificial do
direito".

Em certo sentido, este € o argumento mais forte de Schauer. Se as
decisdes de recurso ndo assentam sobre o que o direito €, entdo os juizes néo
precisam de possuir uma virtude intelectual especial em matéria de direito.
Desafio o argumento de Schauer a varios niveis. Em primeiro, ao da reivin-
dicacdo de que os tribunais de recurso enfrentam exclusivamente ou até
mesmo sobretudo casos "dificeis". Em segundo e mais sério: mesmo em
casos indeterminados, uma decisao correcta podera requerer conhecimentos
juridicos substanciais. Em terceiro, e expondo um problema crucial no argu-
mento: alguns casos sao percepcionados como indeterminados nao porque a
lei seja indeterminada mas porque sdo em si complexos. A conclusao des-
tes trés desafios € que os bons juizes de recurso tém de possuir virtudes
intelectuais; devem ser capazes de "pensar como um jurista”, o que se adquire
através da formacéo juridica e da pratica do direito.

1. A inteligéncia judicial é necessaria em casos faceis

Sera realmente verdade que sejam decididos apenas casos em que a lei
é indeterminada? Certamente é verdade que os casos de recurso sdo em certa
medida escolhidos pela sua indeterminagéo?’. Este ponto é, no entanto, facil-
mente exagerado. Mesmo os tribunais de recurso decidem sobre casos
faceis, e os casos faceis requerem, efectivamente, conhecimentos e técnicas
de raciocinio que sado desenvolvidas com a pratica do direito.

a) Tribunais de recurso decidem frequentemente sobre casos faceis:
este ponto pode ser demonstrado empiricamente e através da aplicacao de teo-
ria da escolha racional ao comportamento litigante. Segue-se uma breve
descricdo dos argumentos.

27 Ver Solum, On the Indeterminacy Crisis: Critiquing Critical Dogma, 54 U. CHI. L. REV. 462,
496-97 (1987).
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i) Prova empirica: muitos dos casos em litigio, mesmo de recurso, sao
relativamente determinados. Existe prova consideravel de que os tribunais de
recurso, até o Supremo Tribunal dos Estados Unidos, decidem um grande
numero de casos faceis. Por exemplo, uma percentagem muito grande de
casos apreciados pelo Tribunal de Apelacdo dos Estados Unidos € decidida
por memorandos unanimes nao publicados. Um dos critérios para a decisao
em memorando € que esta nao resolva uma questao juridica antes "indeter-
minada"28,

Ainda mais notavel é a carga de casos do Supremo Tribunal dos Esta-
dos Unidos, que normalmente se presume consistir inteiramente em casos
dificeis. O Supremo Tribunal, no entanto, decide um numero enorme de
casos faceis. Considere-se o efectivo modo de resolucdo de casos pelo
Supremo Tribunal?®. Durante o ultimo periodo, tinha 4.339 casos no seu
registo. Apenas 175 destes casos resultaram em votos escritos e 102 des-
tes foram decididos per curiam ou em memorando. A tese de que ao Supremo
Tribunal apenas sdo apresentados casos dificeis encontra o maior apoio no
grande numero de decisbdes 5-4; no ultimo periodo houve 45. Certamente que
estes sdo casos dificeis. Todavia, perturbante para esta tese € o numero
de decisbes unanimes, apenas ligeiramente mais pequeno. Nesse ultimo
periodo, 18,4% dos casos com votagdo completa foram decisdes unanimes
e 92,2% das decisdes do Supremo Tribunal por memorando foram tomadas
sem divergéncia ou concordancia de votos. Ora, pondo estas decisbes una-
nimes em causa que todos os casos do Supremo Tribunal sejam dificeis,
pode bem ser que reflictam consensos politicos ou morais do Supremo Tribunal
sobre casos em que a lei é indeterminada. Até aqui, a tese Supremo Tribu-
nal/caso dificil parece estar em boa forma.

De igual modo, o grande numero de casos em que um certiorari* foi
negado nao representa um problema inultrapassavel para a tese. Uma nega-
¢ao de certiorari ndo constitui uma decisdo de mérito e por isso pode signifi-
car apenas que o Supremo Tribunal ndo se interessou por um caso dificil.
E no minimo possivel que entre as muitas centenas de casos de negagdo de
certiorari, isso s6 nao tenha acontecido numa mao cheia deles. A rejeicao de
um caso trazido em recurso por inexisténcia de uma questao federal importante

28 Cf. R. 9th Cir. Ct. App. 21(b) (requerendo decisdes publicadas em casos em que se "esta-
belece, altera, modifica ou clarifica uma regra legal"); Annual Report of the Director of the Admi-
nistrative Office of the United States Courts in Reports of the Proceedings of the Judicial
Conference of the United States 105 (1986) (Quadro S-5) (De 18.199 recursos para os varios
circuitos do Tribunal de Apelagao dos Estados Unidos, 7.991 resultaram em decisdes escri-
tas e assinadas).

29 Todas as estatisticas sdo das tabelas compiladas em The Supreme Court, 1986 Term — Lea-
ding Cases, 101 HARV. L. REV. 119, 362-70 (1987).

* N.T. Neste contexto, termo usado para referir o procedimento discricionario do Supremo Tri-
bunal dos Estados Unidos da América para escolher os casos que aprecia [cf. BLACK'S Law
DicTioNARY WITH PRONUNTIATIONS, Sixth Ed., Centennial Edition (1891-1991), St. Paul, Minn.,
West Publishing CO, 1990, p. 228].
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€, no entanto, uma decisdo sobre o mérito e é com efeito uma decisao de
que o caso foi "determinado" pelo direito existente30. As centenas de casos que
sdo resolvidos desta maneira colocam um problema espinhoso para a tese de
que o Supremo Tribunal ndo enfrenta casos faceis. Existe uma linha de defesa:
o Supremo Tribunal é frequentemente acusado de recusar pronunciar-se sob
pretexto de inexisténcia de uma questao federal em casos em que um espinhoso
problema dessa natureza simplesmente ndo Ihe interessa3!. E possivel que o
Tribunal deliberadamente contrarie a lei em quase todas as centenas de casos
em que rejeita um recurso, mas, chegada a este ponto, a teoria de que o
Supremo Tribunal apenas aprecia casos dificeis parece ja uma linha de inves-
tigacdo degenerescente, a medida que mais e mais explicagbes ad hoc sio
acrescentadas para refutar os dados aparentemente contrarios.

A minha conclusao € que a prova empirica da forte apoio a tese de que
os tribunais de recurso enfrentam um numero significativo de casos em que
os resultados sao relativamente determinados pelo direito existente.

ii) Teoria da escolha racional: Schauer, no entanto, ndo se baseava em
provas empiricas. O apoio primario dessa sua reivindicacdo encontrava-se em
literatura que sugeria que os litigantes resolvem casos em que o direito é
determinado e que apenas os casos indeterminados prosseguem para recurso.
Desses, o trabalho mais proeminente é o de George Priest e Benjamin Klein,
que argumentam que o processo de selecgao dos casos para litigancia resul-
tard numa taxa de sucesso para o autor proxima dos cinquenta por cento, inde-
pendentemente de a lei substantiva ser favoravel a autores ou réus32. Schauer
aprofunda o modelo do processo de Priest e Klein e conclui que quase todos
os casos de recurso serdo juridicamente indeterminados33.

Como aspecto da teoria da escolha racional, esta conclusdo é questio-
navel. Baseia-se hum modelo do processo de recurso que inclui varias pres-

30 Cabe recurso de revisdo tanto de tribunais estaduais como dos federais inferiores. Ver 28
U.S.C. §§ 1252-55 (1981). A regra de que um recurso pode ser rejeitado por inexisténcia de
uma questao federal importante tem sido desenvolvida pelo Supremo Tribunal. Ver Zucht v.
King, 260 U.S. 174 (1922); Equitable Life Assurance Soc'y v. Brown, 187 U.S. 308 (1902);
Richardson v. Louisville & Nashville R.R., 169 U.S. 128 (1988); New Orleans v. New Orleans
Waterworks, 142 U.S. 79 (1981); ver em geral Ulman & Spears, "Dismissed for Want of a Subs-
tantial Federal Question", 20 B.U.L. REV. 501 (1940).

31 Cf. Frankfurter & Landis, The Business of the Supreme Court at October Term, 1929, 44 HARv.
L. Rev. 1, 12-14 (1930) (sugerindo que o tribunal é influenciado pela "substancialidade" das
questdes suscitadas).

32 Priest e Klein, The Selection of Disputes for Litigation, 13 J. LEGAL STuD. 1, 5-6 (1984).

33 Schauer, nota supra 3, nas pp. 1723-25. Schauer ndo pode pretender basear-se no modelo
de Priest e Klein conforme foi apresentado no se artigo de 1984, porque esse modelo assume
que todos os casos sao completamente determinados pelo direito. Priest e Klein, nota
supra 32, na p. 8. O alargamento do modelo por Schauer modificaria a suposigéo de que existe
um padrao de decisédo (Y* no modelo) que divide todas as disputas em conjuntos de vere-
dictos do autor ou do réu. Schauer poderia assumir a existéncia de um terceiro conjunto de
casos em que o padrao de decisdo nao determine o resultado. Poderia entdo argumentar que
a maioria das disputas em litigio viriam desse terceiro conjunto.
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suposicdes simplificadoras mas altamente questionaveis. Permito-me referir,
de passagem, uma tensdo entre o argumento da escolha racional de Schauer
e as suas conclusdes: se os incentivos a resolugao por acordo assegurarem
que quando os decisores usam critérios juridicos para a decisdao apenas
casos juridicamente indeterminados avancem para recurso, seguir-se-ia que
quando juizes leigos usam critérios morais (ou politicos ou econdmicos) para
a tomada de decisao apenas casos moralmente (ou politicamente ou econo-
micamente) indeterminados avancassem para recurso34. Deixarei algumas
das criticas mais detalhadas em nota de rodapé3® e descrevo sucintamente
algumas das dificuldades mais importantes na argumentacdo de Schauer.

Inicialmente, os decisores do litigio poderao ter preferéncias insuscepti-
veis de consideracdo numa resolucao anterior ao recurso. O modelo de
Priest e Klein, que se limita a litigios por danos pessoais, assume explicitamente
que os determinantes da decisdo s&o unicamente econdémicos36. Esta supo-
sicdo é dubia fora do contexto dos danos pessoais. Por exemplo, alguns
litigios de "interesse publico" poderao ter motivacdes ideolégicas. Quem toma
a decisdo de recorrer podera ter uma forte preferéncia pela elaboracado dos seus
argumentos, mesmo que nao acredite no respectivo sucesso. Desse modo,

34 E dificil perceber a razdo por que a mesma estrutura de incentivo que selecciona os casos
juridicamente determinados n&o haveria de funcionar na seleccéo dos determinados extra-juri-
dicamente quando juizes leigos passassem a decidir com base em critérios morais, politicos
ou econémicos. Schauer argumenta que ndo sao necessarios conhecimentos juridicos em
casos que sao juridicamente indeterminados. O mesmo argumento parece ser valido para jui-
zes leigos em casos que sao extra-juridicamente indeterminados. Na verdade, o argumento
de Schauer parece conduzir a reductio ad absurdum de que nao pode haver critérios efecti-
vamente aplicados em decisdes de recurso, ja que quaisquer possiveis critérios, se tornados
publicos, seriam usados para fazer a selecgdo de casos que sdo determinados pelos crité-
rios. Priest e Klein reconheceram este problema num contexto ligeiramente diferente. Ver
Priest & Klein, nota supra 32, na p. 51 (discutindo o problema da "circularidade experi-
mental").

35 Penso que o modelo do processo de recurso de Priest e Klein sofre de varias falhas técni-
cas, mesmo no contexto da litigancia entre empresas — o contexto em que se pressupde que
as motivagoes dos litigantes sdo adequadamente modeladas por uma assungdo da maximi-
zacao dos lucros é mais apelativo. Primeiro, assume que ndo ha incentivos estratégicos ao
recurso. Existem, contudo, muitos incentivos destes. Por exemplo, existe incentivo para
atrasar se a taxa de juro legal for inferior a taxa de rentabilidade efectiva para um réu con-
denado em pagamento de quantia pecuniaria. Se a taxa de rentabilidade efectiva do autor
for inferior a taxa de juro legal, ndo havera para ele acordo eficiente, mesmo assumindo que
ambas as partes avaliem em zero a probabilidade de sucesso do recurso. Outro incentivo
estratégico podera derivar de tacticas de negociagdo. Por exemplo, poderia recorrer-se a um
recurso interlocutorio precoce para criar a percepgdo de uma negociagao dura.

Segundo, o modelo pressupde que certas estruturas preferenciais de risco ndo ocorrerao.
Quando o vencido num tribunal inferior tenha uma preferéncia em relagéo aos riscos, o ven-
cedor |hes seja avesso e as partes calculem uma probabilidade de sucesso positiva em
recorrer, pode nao haver acordo eficiente.

Terceiro, 0 modelo pressupde que as estimativas de sucesso das partes ndo sdo condicio-
nadas e sdo em média iguais quanto a real probabilidade. /d. na p. 14. Esta suposigéo esta-
ria incorrecta se a observagdo comum de que alguns litigantes sistematicamente sobreava-
liam as suas probabilidades de sucesso estiver correcta. Além disso, alguns clientes poderao
estar indevidamente optimistas por pensarem que tém razao.

36 Id. na p. 4.
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os advogados de departamentos estatais que nao estejam directamente sujei-
tos a pressdes do mercado poderdo desejar litigar apenas quando tenham uma
probabilidade de vitoria extremamente elevada; poderao achar que promo-
¢des ou outras recompensas estejam ligadas a sua percentagem de vitorias.
Por outro lado, o sistema politico podera recompensar a decisdo de defender
uma posicao politicamente popular mas com baixa probabilidade de sucesso.
E também os individuos tém motivagdes ideologicas; um exemplo € o movi-
mento de protesto contra os impostos.

Além disso, podera nao ser possivel estruturar um acordo que compense
o recorrente pela utilidade esperada de um recurso que tem uma probabilidade
de sucesso positiva mas pequena. Por exemplo, em casos criminais pode-
rdo haver incentivos para que os arguidos que perdem recorram, mesmo
quando as probabilidades de sucesso sao baixas. O valor da liberdade para
qguem esta encarcerado podera ser suficientemente elevado para justificar um
recurso, mesmo levando em conta uma baixa probabilidade de sucesso. Nao
€ provavel que a acusagdo possa ou queira negociar com o arguido uma
reducdo de pena em troca da desisténcia de um recurso com pouca expec-
tativa de sucesso. Os advogados dos estabelecimentos prisionais poderao pre-
ferir trabalhar em recursos sucessivos e pedidos de habeas corpus noutros
casos disponiveis na prisao.

Finalmente, no litigio em recurso podera haver uma assimetria de inte-
resses que torne impossivel alcangar um acordo eficiente. O modelo de
Priest e Klein assumiu que havia simetria de interesses, isto €, o autor tinha
a ganhar tanto e apenas tanto quanto o réu tinha a perder3’. Contudo, no
recurso esta simetria podera nao existir. Por exemplo, um dos lados podera
ter interesse em criar um precedente que produza beneficios em futuras dis-
putas, mas o outro podera ter um interesse limitado a disputa em recurso. Em
tais circunstancias, Priest e Klein previam que a percentagem de sucessos para
o autor ndo se aproximaria dos 50 por cento38,

Em suma, quando num modelo da situagdo de escolha sao incluidas
pressuposicoes realistas sobre motivagcdes e opcdes, torna-se muito dificil
sustentar o acerto da teoria da escolha racional em prever a indeterminacao
das decisdOes de recurso.

b) A decisdo de casos faceis requer inteligéncia judicial: Todas estas
consideracdes tedricas coincidem com a prova empirica. Ha muitos recursos
em que o direito é relativamente determinado. Esta € a primeira razdo para

37 Id. na p. 5.

38 Esperar-se-ia que em disputas de recurso em geral, nas quais frequentemente os objectivos
das partes serdo obter algum precedente favoravel, as posigdes difiram sistematicamente. Em
consequéncia, embora o nosso modelo de acordo e litigancia se aplique indistintamente as
disputas de julgamento e recurso, contariamos que a taxa de sucesso no recurso se afastasse
sistematicamente de 50 por cento.

Id. nas pp. 28-29 (notas de rodapé omitidas).
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a minha posicdo de que os juizes de recurso tém de possuir conhecimento do
direito e proficiéncia no raciocinio juridico. A todos os niveis do processo
de recurso os juizes lidam com casos em que a decisdo requer uma virtude
intelectual distintamente juridica. Os juizes tém de ler e compreender leis, regu-
lamentos e decisbes jurisprudenciais. Tém de identificar os aspectos juridi-
camente relevantes de uma situagao factual e aplicar o direito a esses factos.

Como é evidente, nada disto surpreende. Qualquer pessoa que tenha par-
ticipado no processo de recurso sabe que os juizes fazem estas coisas.
Embora um defensor do julgamento por leigos possa discordar do numero
de casos em que estas proficiéncias sejam necessarias, até o ocasional caso
facil tem de ser reconhecido e tém de ser fornecidos alguns meios para que
seja tratado. Schauer, por exemplo, argumenta que os casos faceis podem
ser desviados do processo de recurso ordinario e tratados por técnicos juris-
tas que podem filtra-los e decidi-los através de um procedimento sumario.
O Nono Circuito adoptou alguns aspectos da proposta de Schauer. Assessores
juristas filtram os casos faceis e redigem memorandos e propostas de deci-
sdo; depois, os juizes decidem tais casos sem argumentacdo oral e frequen-
temente o tribunal adopta as recomendacgdes dos assessores sem alteracoes.
Uma premissa similar podera apoiar argumentacao em favor da criagdo de um
Tribunal Nacional de Apelagao ou de um Tribunal Intercircuitos para tratar
das apelacdes mais rotineiras dirigidas ao Supremo Tribunal. O pessoal do
novo tribunal seria constituido por técnicos juristas, ao passo que os politicos
ou fildsofos nomeados para um Supremo Tribunal seriam libertos das tarefas
mundanas do raciocinio juridico.

Mesmo que haja mais casos faceis do que um defensor dos julgamen-
tos de recurso por leigos esteja disposto a admitir, estes mecanismos de
seleccao poderdao bastar para preservar aos juizes leigos um papel na deci-
sdo dos casos dificeis. A seccdo seguinte deste ensaio argumenta contra essa
conclusdo. Aceitarei a premissa de que os tribunais de recurso (conforme cons-
tituidos presentemente ou como seriam constituidos depois de ter sido insti-
tuido um mecanismo de filtragem) decidirdo apenas sobre casos dificeis.
Esta premissa nao leva a concluséo de que devessem ser escolhidos leigos
como juizes de recurso.

2. A resolucao de casos dificeis requer inteligéncia judicial

Existe uma razdo 6bvia pela qual uma vasta mas definida categoria de
casos dificeis requer capacidades intelectuais especificamente juridicas. Dis-
cutirei esta categoria resumidamente e depois considerarei duas razdées muito
gerais por detras da dificuldade que os néao juristas teriam na decisdo de
recursos.

a) Alguns casos dificeis envolvem questées que sdo conceptualmente juri-

dicas: Muitos recursos juridicamente indeterminados sao ainda assim solu-
veis apenas com consideragcdes especificamente juridicas, porque a questao
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em apreco nem sequer pode ser conceptualizada sem um conhecimento deta-
Ihado do processo previsto na lei. As questdes processuais sdo exemplos
obvios. Consideremos recursos que colocam questdes de acgcdo ao abrigo dos
procedimentos simplificados das Regras Federais. Por exemplo, como é que
um leigo decidiria sobre o que constitui "particularidade suficiente" na acg¢ao
por fraude ao abrigo da Regra 9(b)? Pense-se num leigo a decidir um caso
dificil que implique a aplicabilidade das regras legais de determinacédo de qual
de uma entre varias pessoas tem direito a agir numa disputa de seguros*. Ima-
gine-se um juiz leigo tentando decidir um recurso em que haja precedentes con-
flituantes quanto ao alcance da doutrina Erie sobre a Regra 19, num caso desa-
forado de um sistema estadual que permita a accdo Doe**. Mesmo casos que
colocam questdes de politica social importantes podem estar tdo entrelacados
com outras de técnica juridica que o julgamento por leigos seria dificil.
O décimo primeiro aditamento, por exemplo, tem importantes implicagdes nas
accoes de direitos civis, mas o impacto das alteracées doutrinais nesta area
do direito € dificil de alcangar, mesmo para juristas. Questdes de legitimidade
e/ou capacidade processuais podem colocar problemas semelhantes aos jui-
zes leigos.

Mesmo que estes casos "juridicos" dificeis sejam indeterminados, as
consideragoes politicas ou valorativas que tém de informar a sua resolucao
requerem inteligéncia judicial. Isto podera nao colocar um problema fatal aos
defensores do julgamento por leigos. Também aqui poderiam ser adoptados
mecanismos de filtragem dos casos dificeis envolvendo questdes de técnica
juridica. Um tribunal especial de técnicos juristas poderia apreciar os casos
"juridicos" dificeis. Esta solugdo €, no entanto, problematica. Um grande
numero de casos de politica social pode também apresentar questdes "juridicas"
em recurso. O tribunal de técnicos juristas pode realmente adoptar uma
estratégia deliberada de criagdo de tecnicismos juridicos de modo a manter
jurisdicdo e poder sobre tantos desses casos quanto possivel. O defensor do
julgamento por leigos tem muito a explicar sobre como funcionaria tal proposta.

b) Os resultados s&o condicionados pelo direito em todos os casos difi-
ceis: Assumindo que tal explicacdo € aceitavel, existe uma razao relacionada
e com efeitos mais difundidos pela qual o julgamento de casos dificeis requer

* N. T. No direito norte-americano, Statutory interpleader. Trata-se de um direito reconhecido
no ordenamento federal (28 U.S.C.A § 1335), mediante o qual um depositario contra o qual
sejam deduzidas pretensdes plurais pode exigir dos demandantes que entre si litiguem de modo
a determinar qual tem direito a contra si agir (cf. BLAcK's LAw DICTIONARY WITH PRONUNTIATIONS,
pp. 817 e 1404) A dificuldade estara em definir se a regra € aplicavel a pretensdes contra segu-
radoras.

** N. T. Doutrina Erie: doutrina resultante do caso Erie v. Tompkins, em que se determinou
que excepto em assuntos regulados pela Constituicdo e leis do Congresso o direito a ser apli-
cado pelos tribunais federais € o do Estado em que o tribunal federal se situa. Doe pleading.
Vem de “John Doe”, expressdao em contexto legal equivalente a “fulano”, significando acg¢ao
contra incertos (cf. BLack's LAw DICTIONARY WITH PRONUNTIATIONS, pp. 472 e 542).
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a virtude da inteligéncia judicial. Schauer defende que nos casos de recurso
em que existe uma questao condicionante do resultado que ndo seja por si pro-
pria determinada pelo direito positivo existente, a decisdo implicara uma esco-
Iha que possa ser feita com bases morais, politicas ou econdmicas. Esta tese
assume um modelo simplificado da produ¢do de um tribunal de recurso como
uma pura decisao: confirmar ou infirmar a decis&o do tribunal inferior. Obser-
vando o resultado efectivo, torna-se claro que na verdade os factores juridicos
condicionam a tomada de decisdes em recurso, mesmo em casos dificeis.

Para discutir este ponto, preciso desenvolver um dispositivo conceptual.
Até aqui, aceitei a suposicédo implicita de que a indeterminagao e a determi-
nacao sao categorias exaustivas; por outras palavras, que a decisdo de um
recurso ou € determinada pelo direito ou é indeterminada. Na realidade,
esse nao é o caso. Uma disputa juridica pode ser limitada pelo direito posi-
tivo, mas ndo determinada por ela. Por isso, acrescento a determinagéo e inde-
terminagdo uma terceira categoria: a subdeterminacéo.

A trago grosso, um recurso € subdeterminado pelo direito, se o resultado,
incluindo a forma e o conteudo da decis&do, puderem variar dentro de limites
que séo definidos pelos dados normativos3®. A nocéo de "caso dificil" pode
agora explicar-se com referéncia aquela categoria. Um recurso é um caso difi-
cil se (mas nao "se e s se" conforme argumentarei adiante4%) a decisao for
subdeterminada de tal forma que o juiz tenha de escolhé-la de entre varias juri-
dicamente aceitaveis e favoraveis para as diferentes partes. A questdo é
que a decisao de um recurso nao precisa de ser completamente indeterminada
para que o caso seja dificil; um recurso cujas decisbes sdo subdeterminadas
pelo direito sera "dificil" se a variacdo legalmente aceitavel importar para os
litigantes a diferenga entre sucesso e o insucesso*’.

Uma reflexdo momentanea sobre a natureza dos casos de recurso con-
firmara que mesmo “o mais dificil" deles sera provavelmente subdeterminado

39 Esta aproximagéo pode ser tornada mais precisa, considerando a relagéo entre dois conjun-
tos de resultados para um dado recurso. O primeiro conjunto consiste em todos os resulta-
dos imaginaveis — todas as variagdes imaginaveis na decisao (confirmagao, revogacao,
reenvio, etc.) e no raciocinio subjacente. As distingdes entre determinacgao, indeterminagéo
e subdeterminacdo do direito relativamente a um dado caso de recurso podem assinalar-se
com as seguintes definigbes:

O direito & determinado relativamente a um dado recurso se e s6 se 0 conjunto de resul-
tados que podem ser enquadrados no direito positivo contiver um e apenas um membro.

O direito é subdeterminado relativamente a um dado recurso se € s6 se o conjunto de
resultados que podem ser enquadrados no direito positivo for um subconjunto ndo idéntico de
todos os resultados imaginaveis.

O direito é indeterminado relativamente a um dado recurso se o conjunto de resulta-
dos que podem ser enquadrados no direito positivo for idéntico ao conjunto de todos os
resultados imaginaveis.

Estas distingdes sao discutidas em maior detalhe em Solum, nota supra 27, nas pp. 472-74.

40 Ver infra nas pp. 1750-51.
41 Ver Solum, nota supra 27, nas pp. 473-74.
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pelo direito e ndo completamente indeterminado. Muitas sentencgas de recurso
requerem mais do que uma simples confirmagao ou infirmacdo da decisao
recorrida; por exemplo, pode bem ser imposicéo legal determinar ou ndo o reen-
vio do processo para o tribunal recorrido.

Talvez de alcance ainda mais difuso sejam as limitacbes legais aos fun-
damentos escolhidos para decidir. No nosso sistema, a regra stare decisis*
torna a argumentacdo de uma decisdo em regra com autoridade juridica para
influir em decisbes futuras. Embora, tipicamente, os juizes americanos nao pro-
curem formular uma proposicado normativa, ndo pode haver duvida de que a
argumentacdo de um caso concreto tem um peso substancial no seu futuro
efeito juridico. Os juizes de recurso tém de escolher os fundamentos para a
sua decisdo tanto como a decisdo no sentido estrito e a escolha daqueles sera
quase sempre limitada pela lei positiva, mesmo quando esta em si mesma o
nao seja. Um contrato é invalido porque a declaragcdo nao foi validamente
aceite ou por falta de reflexdo ou por ser contrario a ordem publica? A res-
posta a tais questbes sera invariavelmente condicionada pelo direito. Esta
nocdo de condicionamento que n&do determina um resultado, sugere uma ter-
ceira razao para que a decisdo dos casos dificeis reclame inteligéncia judicial.

Assim, a virtude da inteligéncia judicial sera necessaria mesmo em casos
dificeis que ndo envolvam questbes de técnica legal, porque os juizes de
recurso tém de prolatar decisbes motivadas. Além disso, ao prolatarem-nas
estes juizes tém de fazer escolhas que s&o condicionadas pelo direito. Os moti-
vos expendidos no caso particular tém de ser consistentes com o direito em
geral, ndo apenas com leis, constituigdes e regulamentos, mas também com
motivagdes expendidas noutros casos. Seria dificil para juizes leigos redigi-
rem boas decisbes ainda que tivessem um excelente dominio dos funda-
mentos morais ou politicos em que assentassem as suas opc¢oes.

c) Sintetizar os fundamentos juridicos e n&o juridicos para decidir requer
inteligéncia judicial: Existe mais uma razao para que as decisdes de casos difi-
ceis requeiram inteligéncia judicial. Schauer argumenta que a resolugdo des-
tes exigira a consideracdo de factores que nao sao juridicos em sentido
estrito. Com efeito, sugere que uma grande variedade de factores morais, poli-
ticos, economicos ou culturais poderao ser considerados. Tal sugestao traz
a questdo do modo com esses diversos factores devem integrar-se uns com
0s outros no ambito do juridico. Parte da resposta assenta na especial capa-
cidade de sintetizar o ndo juridico com o juridico que se inclui na inteligéncia
judicial. Por outras palavras, os juristas sdo generalistas. Sao treinados para
aplicar aos problemas juridicos consideragdes politicas, morais, economicas e
culturais.

Forma abreviada da regra stare decisis et non quieta movere, segundo a qual ndo se perturbam
questbes assentes, aderindo-se antes ao precedente [BLACK'S LAw DICTIONARY WITH PRONUN-
TIATIONS, p. 1406].
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Por todas estas razdes, um bom juiz de recurso deve possuir a virtude
da inteligéncia judicial de modo a para fazer um bom trabalho na resolugao
de casos dificeis em que o direito ndo determina a decisio.

3. A dificuldade por vezes resulta da complexidade mais do que
da indeterminagao

Existe outra e talvez especialmente importante razdo pela qual os juizes
de recurso devem possuir a virtude intelectual a que venho chamando inteli-
géncia judicial. Nem todos os casos de uma percepcionada indeterminacao
decorrem da efectiva indeterminacdo dos dados normativos. Em pelo menos
alguns casos em que existe um "resultado juridicamente correcto", as razées
que o determinam serao suficientemente complexas para que alguns litigan-
tes sejam simplesmente incapazes de compreender o direito. Deixo claro
gue nao me comprometo com uma afirmacdo sobre a frequéncia de tais
casos. Professores de direito poderdo bem sobrestimar a frequéncia dos
casos em que um estudo e compreensao profundos do direito capacitem o juiz
a reconhecer que uma decisao é imposta por uma aplicacdo complexa mas
ainda assim determinada do direito existente. Com esta cautela, penso, no
entanto, que a existéncia de tais casos é incontestavel.

A natureza destes casos poderia esclarecer-se mediante analogia com
outra disciplina pratica: a engenharia. Um problema particularmente dificil
em engenharia — o desenho de uma ponte a construir sobre um desfiladeiro
profundo invulgarmente ventoso — pode ser "dificil" nos mesmos dois senti-
dos em que pode sé-lo um caso de recurso. Alguns problemas de enge-
nharia comportam varias solug¢des igualmente boas que sdo permitidas pelas
varias leis ou métodos praticos de fazer as coisas que os engenheiros vao bus-
car a ciéncia dos materiais. Em tais casos, o engenheiro pode escolher de
entre as solugdes possiveis com base nalguns critérios que nao sejam de
engenharia, como seja o valor estético. Por outro lado, alguns problemas
de engenharia sao dificeis por serem muito complexos. Nao é facil obter a
melhor solugcdo. Nestes casos pode haver desacordo entre os praticos da
engenharia acerca de qual solugdo seja a melhor (ou uUnica), mas 0 mero
desacordo ndo implica que nenhuma solucdo seja de facto a melhor. O mais
brilnante ou experiente engenheiro pode ser capaz de descobrir uma solugao
que escape aos seus menos aptos colegas.

Quais sao as implicagcdes para a selecgéo de juizes de recurso da exis-
téncia de "casos dificeis" que o sejam por "serem complexos" mais do que por
"serem indeterminados"? Acredito que uma das nossas esperancas € a de
que os juizes de recurso sejam capazes de dar respostas respostas em casos
muito complexos. E claro que isto nem sempre acontece. Os juizes de
recurso nem sempre sao seleccionados pela inteligéncia judicial e todos esta-
mos familiarizados com decisdes em que o tribunal se enganou por os juizes
nao terem compreendido uma questao juridica complicada. O meu ponto de
vista € modesto: sendo o mais igual, temos uma razao muito boa para selec-
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cionar juizes possuidores da virtude intelectual da inteligéncia judicial — a
"razao artificial da lei" de Sir Edward Coke.

Até aqui, estabeleci a proposi¢cao de que os juizes de recurso devem pos-
suir a virtude da inteligéncia judicial — um obstaculo substancial para quem
defenda o julgamento de recurso por leigos. N&o obstante, poderia suge-
rir-se que fosse dado aos juizes de recurso leigos um "curso intensivo" que
Ihes desse um dominio intelectual do direito. Mais importante, a inteligéncia
judicial pode ser usada para o bem ou para o mal. Um juiz muito inteligente
mas sem escrupulos poderia usar técnicas de raciocinio juridico para alcan-
car demonstracoes inteligentes mas sofisticas de que uma sua preferéncia pes-
soal fosse imposta pelo direito; um juiz niilista poderia usa-la para criar inde-
terminacdo onde pudesse ter encontrado estabilidade. Em parte devido a
estas possibilidades, a virtude intelectual da inteligéncia judicial € necessaria
mas ndo suficiente a um bom julgamento de recurso. Considerarei agora
uma segunda virtude especificamente moral: a integridade judicial.

B) Integridade judicial

Um bom juiz deve especial fidelidade ao direito e a sua coeréncia.
Chamo integridade ao trago do caracter judicial que exprime essa fidelidade.
A integridade judicial € o que Aristoteles chamaria uma virtude moral: é um
aspecto do caracter que cria uma inclinacdo para escolher de uma determi-
nada maneira.

Porque € que os juizes de recurso devem ter integridade judicial? Por-
que € que os recursos devem ser decididos por pessoas cujo modo de esco-
Iha tenda para a fidelidade ao direito e a sua coeréncia? Basicamente a
resposta exprime-se no ideal do primado da lei. Este é uma nocdo com-
plexa com uma longa histéria%?; o meu excurso comega pelo requisito da
publicidade — o principio de que o conteudo da lei deve ser conhecido ou cog-
noscivel por aqueles quem tém de viver com as suas consequéncias.

Uma das virtudes do acto de julgar € a pessoa suprimir as preferéncias
politicas ou morais e decidir com base no direito. Se todos os recursos fos-
sem decididos em bases politicas ou morais, os fundamentos das decisbes bem
poderiam tornar-se mais compreensiveis, mas o direito tornar-se-ia menos
seguro*3. Na verdade, um direito decisionista variaria com os ventos politicos
e tornar-se-ia com isso menos publico. Uma menor preocupacido com a fide-

42 Ver em geral L. FULLER, THE MORALITY OF LAw 33-94 (1964); J. RAWLS, A THEORY OF JUSTICE
235-42 (1971).

43 A primeira vista, pode parecer pouco provavel que a preocupacdo com o direito e com todas
as suas tecnicidades promova a causa da publicidade. Os juizes leigos, poderia argumen-
tar-se, na realidade melhorariam a publicidade do direito dispensando os obscuros tecnicis-
mos juridicos e resolvendo disputas concretas com referéncia a no¢gées de moralidade publi-
camente disponiveis. Este argumento confunde a simplicidade dos fundamentos de opgdo com
a certeza do resultado. Para uma exposicéo classica das vantagens do direito positivo, ver
H. L. A. HART, THE CoNCEPT OF LAaw 89-96 (1961).
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lidade ao direito nos recursos ameacaria um segundo aspecto do primado
da lei: a equidade* exige que casos iguais sejam tratados de modo igual.
Ambos os aspectos do primado da lei suportam a conclusdo de que os juizes
do recurso devem ser especialmente fiéis ao direito.

Do principio de que casos iguais devem ser tratados do mesmo modo
deriva uma segunda e mais controversa razao para apreciar a integridade
judicial. No minimo pode dizer-se que as decisbes de recurso em areas dou-
trinais que parecam distintas podem estar fortemente relacionadas ao nivel da
justificacdo. Este fendmeno expressa-se nha maxima segundo a qual a lei é
uma malha continua. Em certo sentido, contudo, essas interligacdes resultam
das escolhas dos decisores. Os juizes podem tentar moldar o direito de
maneira a que reflicta, até onde for possivel, concep¢des morais ou politicas
consistentes, ou podem tratar cada area do direito como uma oportunidade de
expressao dos seus proprios valores, independentemente da consisténcia de
tais valores com os expressos em decisdées anteriores. A esperanca de que
0s juizes busquem a consisténcia reflecte-se no postulado de que o direito fun-
ciona por si mesmo de modo puro. Se acreditarmos que a equidade requer
consisténcia do direito como um todo, entdo devemos valorizar a preocupa-
cao com tal coeréncia que é expressa na virtude da integridade judicial.

C) Sensatez judicial

A Ultima virtude chamo sensatez judicial. Pretendo referir-me & variedade
particularmente judicial da virtude a que Aristoteles chamou phronesis — a vir-
tude da sabedoria pratica**. A sensatez é a virtude que permite a alguém fazer
boas escolhas em circunstancias particulares. A pessoa sensata sabe quais
sdo os particulares fins que vale a pena perseguir e os melhores meios para
alcanga-los. A sensatez judicial € simplesmente a virtude da sabedoria pra-
tica aplicada as escolhas que os juizes tém de fazer. O juiz sensato torna-se
excelente no conhecimento dos objectivos a alcangar no caso concreto e na
escolha dos meios para fazé-lo.

Comecarei por concretizar melhor esta mencado abstracta da sensatez
judicial, contrastando as sabedorias pratica e tedrica em contexto judicial.
O juiz que possui sabedoria tedrica € mestre em teoria juridica, com capaci-
dade de envolver-se em argumentacgao juridica sofisticada e visdo das subtis

* N. T. Fairness, no original; chama-se a atencdo para a extrema dificuldade de tradugéo do
termo. Sobre ela, veja-se, muito recentemente, GEORGE P. FLETCHER, The Grammar of Crim-
inal Law — American, Comparative, and International. Volume One: Foundations, Oxford
Univ. Press, 2007, p. 134 e ss.

44 A minha explicagdo de phronesis deriva do trabalho de W. F. R. Hardie, Troels Engberg-Peder-
sen, e Alasdair McIntyre. Ver A. MACINTYRE, nota supra 14, na p. 154; W. HARDIE, nota supra
15, nas pp. 212-39; T. ENGBERG-PEDERSEN, ARISTOTLE'S THEORY OF MORAL INSIGHT (1983).
Aproveitei-me também da dissertacdo de Anthony Kronman sobre a relagdo entre sabedoria
pratica e caracter profissional. Ver Kronman, Practical Wisdom and Professional Character
em PHILOSOPHY AND LAW (1987).
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conexdes da doutrina juridica. Um juiz assim, seria capaz, por exemplo, de
penetrar nos mistérios do décimo primeiro aditamento ou da Regra Contra
Perpetuidades®. Sugiro que um juiz que tenha inteligéncia e integridade judi-
ciais nem por isso € necessariamente um bom juiz. Mesmo um juiz brilhante,
dedicado ao estudo do direito, pode ser desastroso na decisdo de casos con-
cretos se lhe faltar a capacidade de isolar aquilo que neles é verdadeira-
mente importante e de criar os meios para decidi-los. Um juiz assim pode-
ria criar uma regra teoricamente soélida mas que criasse problemas intrataveis
de aplicacdo. Por exemplo, um 6nus de prova teoricamente solido podera ser
um desastre pratico se for demasiado oneroso para as partes produzir prova
admissivel que o satisfaca.

O juiz com sabedoria pratica, além de tedrica, possui um conjunto de
capacidades diferente. Poderiamos dizer que um juiz assim possui senso
comum. Tal juiz sabe quando uma especifica formulagdo doutrinal funcionara
na pratica e apreende que aspecto do direito € mais importante numa situacao
concreta. O juiz sagaz ndo s6 compreende os mistérios do décimo primeiro
aditamento, como consegue aplica-lo a um caso em particular de modo justo.
Sabe como advogados e partes reais reagirao as decisdes de recurso.

O nosso entendimento do papel da sensatez judicial no bom julgamento
pode ser refinado, considerando a sua ligagdo ao conceito de equidade de Aris-
toteles. A lei, segundo Aristoteles, falha devido a sua generalidade. Nenhuma
regra geral pode assegurar o melhor resultado em todas as situagdes parti-
culares. A equidade permite ao juiz dispensar a regra geral no caso particular
e alcangar um resultado justo*>. No discurso juridico moderno, referimo-nos
a mesma ideia como discricionariedade vinculada ou equitativa. Para praticar
a equidade e desviar-se da regra geral quando as circunstancias o exigem, o
juiz tem de ter sabedoria pratica.

Em contraste, considerem-se as nogdes de discricionariedade judicial de
Schauer e Dworkin. Schauer levar-nos-ia a crer que na zona de discriciona-
riedade os resultados ndo sdo determinados pelo direito, e assim devem sé-lo
por algo totalmente diferente. Para Schauer, o direito opera apenas no nucleo
e sao a politica, a moral ou a economia que regem na sombra. Schauer
pensa que a inteligéncia judicial ndo determina os resultados nos casos difi-
ceis e por isso a pericia juridica € simplesmente irrelevante na sua resolugao.
Ja para Dworkin, até a sombra esta sob o império da lei. Dworkin pensa
que se as regras legais rigidamente concebidas n&o determinam os resulta-
dos dos casos particulares, entdo o juiz tem de desenvolver uma teoria que
contenha principios que fagam o trabalho de determinag&o*®. Poderiamos

* N.T. Principio especifico do direito anglo-saxénico, similar a nossa proibicado de bens de
mao-morta, e segundo o qual ndo podem criar-se direitos condicionados para além de um certo
periodo de tempo. Para melhor esclarecimento, cf. BLAck's LAw DicTIONARY WITH PRONUN-
TIATIONS, p. 1331.

45 EN, nota supra 17, 1137 a32-1138 a2.

46 R. DWORKIN, LAW's EMPIRE, nota supra 11, na p. 264.
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dizer que Dworkin pensa que o direito é inteiramente uma questao de inteli-
géncia judicial.

Em certo sentido, Dworkin e Schauer cometem o mesmo erro, porque
ambos assumem que o conhecimento juridico é todo uma questdo de sabe-
doria tedrica. Para Dworkin, a tomada de decisbes de recurso é assunto de
sabedoria tedrica sobre os principios em que a lei assenta. Para Schauer, é
de sabedoria tedrica sobre politica, economia ou cultura. Penso que, pelo
menos nalguns casos de discricionariedade, as concepcdes de Aristoteles de
equidade e sabedoria pratica fornecem uma explicagdo mais proveitosa de
como as decisdes sdo e deveriam ser tomadas. Uma decisao equitativa ndo
€ determinada pelas regras ou por qualquer conjunto de principios derivados
de uma grande teoria do direito, nem por alguma mais vasta teoria da moral
ou da economia; a equidade é antes um juizo disciplinado de um caso par-
ticular, juizo que é informado por uma capacidade de seleccionar fins e meios
em casos concretos — capacidade por seu lado desenvolvida na experiéncia
pratica ou praxis do direito.

Em suma, um bom juiz tem de possuir as virtudes judiciais: inteligéncia,
integridade e sensatez. Nenhuma férmula que especifique o correcto proce-
dimento de decisdo de recursos garantira um bom julgamento a menos que
0 juiz possua estas virtudes. Além disso, estas virtudes ndo podem ser obti-
das por mero acto de vontade; a melhor maneira de um juiz desenvolvé-las
€ praticando o direito. Esta afirmacdo € o meu tépico final.

Il — AS VIRTUDES JUDICIAIS SAO DESENVOLVIDAS ATRAVES DA
PRATICA DO DIREITO

Aristoteles acreditava que as virtudes intelectuais se inculcavam pelo
treino e pela experiéncia e que as virtudes morais se desenvolviam pelo
habito. A sua perspectiva fornece também uma visdo sobre a questdo das vir-
tudes judiciais. Para adquirirem inteligéncia, integridade e sensatez, os juizes
tém de ser treinados no direito, exercé-lo na pratica e criar o habito do res-
peito e preocupacao pela lei. Por isso, os melhores juizes provavelmente
terdo experiéncia como advogados e os melhores de todos atingem o seu
maximo potencial de exceléncia judicial apenas depois de passarem algum
tempo pela barra. Esta conclusao sustenta-se considerando cada uma das trés
virtudes judiciais.

A inteligéncia judicial desenvolve-se através do treino e da experiéncia.
A capacidade de embrenhar-se no raciocinio juridico é adquirida pelo estudo
do direito; a exceléncia nesse raciocinio desenvolve-se pela frequéncia da
faculdade de direito e praticando-o. Noutros sistemas juridicos, os juizes séo
funcionarios publicos recrutados directamente das faculdades de direito; estes
juizes podem aperfeicoar as suas capacidades de raciocinio juridico num tri-
bunal inferior antes de serem promovidos para judicaturas mais importantes.
N&o & contudo provavel que os leigos possuam exceléncia no raciocinio juridico.
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Paralelamente, a integridade judicial é criada pelo habito. Aristételes
pensava que virtudes morais como a coragem se adquiriam empreendendo
accdes corajosas; agir corajosamente permite que a pessoa se torne corajosa.
Da mesma forma, as atitudes de respeito e preocupagdo com a lei sdo fomen-
tadas agindo com esse respeito e preocupacado. Tais acgdes exigem-se aos
praticos do direito e é participando nessa pratica ou julgando que se comeca
a desenvolver a integridade judicial. E improvavel que os leigos desenvolvam
a virtude da integridade judicial, porque eles ndo terdo as experiéncias que indu-
zem ao respeito do valor da lei e preocupacdo com a sua coeréncia.

Finalmente, é evidente que a sensatez judicial s6 pode adquirir-se atra-
vés da experiéncia como advogado ou juiz. A pratica forense permite ao
potencial juiz desenvolver um sentido daquilo que na realidade resulta ou
ndo. Expde-o aqueles que sio afectados pela lei e torna-o apto a desenvolver
a capacidade de percepcionar quando com ela se alcanca algo que valha
realmente a pena. Ainda quando alguém que n&o € pratico do direito possa
desenvolver uma compreensao teorica sofisticada e um verdadeiro respeito pelo
direito, o juiz leigo ndo possuira a capacidade de escolher de forma sensata
fins e meios em situacdes concretas.

Por ultimo, se voltarmos ao nosso incOmodo com a sugestdo provocaté-
ria de Schauer de que nao juristas podem ser bons juizes de recurso, pode-
mos ver que ha muitas boas razdes para as nossas intuicbes. Mesmo que mui-
tos casos de recurso sejam dificeis, em que factores nao juridicos como a
moralidade, a politica ou a economia tenham de desempenhar um papel, ndo
se segue dai que nao juristas possam fazer um bom trabalho na tomada de
decisbes. A mais disso, a minha analise da virtude judicial, que revelou as difi-
culdades do julgamento por leigos, tem implicagdes mais vastas para a selec-
cao de juizes. As razdes para favorecer a escolha de juristas relativamente a
leigos como juizes sao também razdes para o favorecimento da escolha de juris-
tas excelentes em vez de mediocres e para a de experientes em vez de prin-
cipiantes. No fim de contas, existem algumas razbes muito boas para favorecer
a escolha de juizes segundo o mérito. O que n&o quer dizer que néo deva-
mos também considerar se o candidato cré num determinado procedimento para
a tomada de decisbes de recurso, nem € razao para rejeitar a consideragéo de
pontos de vista politicos ou morais de um juiz; muitas teorias sobre a decisao
judicial requerem juizes especialistas em raciocinio moral, teoria economica
ou na decisao politica. Quer dizer € que mesmo no recanto especial da lei que
€ a decisao de recurso devemos seleccionar juizes especializados no racioci-
nio juridico que se preocupem com a integridade da lei e que possuam a
experiéncia para fazerem julgamentos praticos solidos. Primeiro e acima de tudo,
a seleccdo de juizes deveria ser uma questdo de virtudes e defeitos.
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