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Resumo: Tendo em vista os movimentos “realistas” no campo do direito que buscaram revelar a dicotomia
existente entre a forma prescrita e a realidade, o estudo permite visualizar a existéncia de fatores “extra-
legais” que influenciam na elaboracéo das decisbes proferidas pelos desembargadores atuantes no Orgéo
especial do TIRJ. A pesquisa visa contrastar a dogmatica existente no Judiciario a realidade revelada pela
observagéo participante, que permite perceber o elevado grau de discricionariedade dos desembargadores
do Orgéo Especial do TJ.
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I INTRODUCAO
I.1. Justificativa

Esta pesquisa tem por objetivo avaliar o
“real” poder dos juizes na elaboracdo das
decisdes e melhor dimensionar o papel
desempenhado pela subjetividade dos juizes e
como ela interfere no processo decisorio.

A pesquisa realizada, que sustenta este
trabalho, tenta esclarecer alguns dos fatores
“ndo-juridicos” que influenciam a formacédo da
opinido e da decisdo dos julgadores - fatores que
“fogem” do conjunto de leis e normas formais que
se diz compor o direito e orientar as condutas dos
membros do Poder Judiciario.

I.2. Metodologia

A opcgédo por um estudo antropolégico na
area da ciéncia juridica, mais precisamente no
Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, fundamentou-se principalmente, no que
concerne a possibilidade que a antropologia
social oferece para a coleta de dados novos de
uma “realidade” que ultrapassa os cddigos legais,
possibilitando uma comparacdo com o arcabougo
juridico-tedrico predominante. *

O recurso a antropologia permite um
estudo amplo, que ndo se restringe somente a
dogmatica prescrita, uma vez que utiliza métodos,
como a observacgédo participante, para observar o

! Pode-se sustentar que a cultura juridica nacional é
formada, sobretudo e ao menos formalmente, por idéias
e préticas “ positivistas’. Sobre o positivismo no direito,
cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes

dia-a-dia e a realidade daquele agrupamento
social.

A observacdo participante - método de
pesquisa usado neste trabalho - baseia-se na
“mudanca” do pesquisador que vai se inserir no
meio social a ser estudado, tentar incorporar
“novas ideologias”, valores e tudo o mais que for
necessario para que ele se adapte, e melhor
entenda tal ambiente. *

Esse tipo de pesquisa se torna importante
por conseguir adicionar novas formas de se
entender o Judiciario uma vez que analisa a
realidade do “dia-a-dia” e a compara a teoria
formal. Tal cotejamento tem como principal meta
proporcionar uma “evolu¢éo” no campo teorico do
direito para que, cada vez mais, ele possa refletir
0os valores maximos de uma determinada
sociedade. Para que isso aconteca, o campo
juridico deve incorporar as mudancas sociais. Os
profissionais do direito, que nos relatos dos
manuais propde-se a manter “a paz social”, tém a
obrigacao de acompanhar todo e qualquer tipo de
modificacdo para estar sempre se atualizando, se
renovando.

A observacdo participante, juntamente
com o método etnografico, permite que novas
informacdes sejam conquistadas sem o
intermédio de “explicacbes oficiais” ou de “falas
prontas”.

Os autores ditos “pragmatistas” tentam
entender o “law in action” o direito em
funcionamento — ao invés do “law in books” —
direito formal, dos coédigos, dos livros. Tais

2 Sobre 0 método da observacgo participante e sobre a
etnografia, cf.. DAMATTA, Roberto. Relativizando:
uma introducdo a antropologia socia. 5.ed. Rio de

de filosofia do direito. S0 Paulo: icone, 1995. Janeiro: Rocco, 1987. p. 143-150.
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autores, que forjaram o quadro teérico “realista”,
inspiraram a ida a provincia do saber
antropoldgico.

Com relagdo ao funcionamento do
tribunal foi utilizada uma percepcédo externa, tal
gual a de leigos que observam um cenario ja
construido e a atuacao dos atores “juridicos”. Ao
mesmo tempo, porém, foi feito um estudo do
regimento e das normas utilizadas ou
recorrentemente mencionadas pelos julgadores.
Esse embate entre o “visto” e o “declarado”
serviu para detectar uma relacdo de
retroalimentacao entre interpretacdes, contextos e
normas.

I.3. Caracterizacéo do problema.

Tendo em vista os movimentos “realistas”
no campo do direito® que buscaram revelar a
dicotomia existente entre a forma prescrita e a
realidade, o estudo permite visualizar a existéncia
de fatores “extra-legais” que influenciam na
elaboracdo das sentencas proferidas pelos
desembargadores atuantes no Orgdo especial do
TJ. Percebeu-se, portanto, a formacdo de
“grupos” no Orgdo Especial, argumentos e
posturas mais formalistas e posturas mais
consequencialistas e a preocupagdo com como
as decisdes daquele 6rgdo seriam vistas. Dados
os limites impostos, s6 alguns resultados iniciais
sdo, aqui, apresentados.

I.4. Objetivos e Metas.

Busca, com isso, compreender como se
da e o que interfere de fato, na elaboracdo de
uma sentenca; entender, ou pelo menos
descrever as “forcas” que norteiam e modificam
as decisfes. ,Pretende-se provar a existéncia de
um alto grau de discricionariedade dentro do
Orgéo Especial.

Esse desafio proposto fica mais perto do
seu objetivo a cada vez que o0s proprios
desembargadores confundem seus discursos:

% Sobre o pragmatismo, cf. HALIS Denis de Castro. O
pioneirismo de Oliver Wendell Holmes Jr.: “o grande
dissidente molda a Américd’. 2003. Dissertacdo
(mestrado). Programa de Pés-Graduag@o em Sociologia
e Direito (PPGSD), Universidade Federal Fluminense
(UFF) Niteréi. Do mesmo autor, cf. Benjamin N.
Cardozo: contexto e criticas a ortodoxia juridica
norte-americana. In: Revista Brasileira de Direito.
Ano I. n. |. Passo Fundo: Méritos, 2005, p. 43-65.
HALIS Denis de Castro. O pioneirismo de Oliver
Wendell Holmes Jr.: “o grande dissidente molda a
América’. 2003. Dissertagdo (mestrado). Programa de
Pés-Graduagcdo em Sociologia e Direito (PPGSD),
Universidade Federal Fluminense (UFF) Niter6i.

*Vd. nota 2 — supra.

Esta confusdo se d4 na medida em que o
grupo, ao assistir as sessdes do 6rgéo especial,
pode observar que o funcionamento deste na
pratica muito se difere do funcionamento prescrito
no regimento interno deste 6rgdo. Ao constatar
estas diferencas o grupo teve embasamento
préatico para poder comprovar a tese desenvolvida
neste trabalho. Este estudo envolve ndo so
guestdes meramente técnicas, mas também
guestbes éticas e de conduta que muitas vezes
ndo sdo consideradas pelos desembargadores na
formulacgédo de suas decisoes.

A questdo da ética, levantada pelos
préprios desembargadores é abordada por Hans
Kelsen quando este afirma que ética e direito sao
coisas distintas ja que sua teoria busca uma
ciéncia do direito e para isso se faz necessario
um objeto rigido:

Com efeito, a ciéncia juridica ndo tem de
legitimar o Direito, ndo tem por forma alguma de
justificar — quer através de uma Moral absoluta,
quer através de uma Moral relativa — a ordem
normativa que lhe compete — tdo-somente —
conhecer e descrever. (Kelsen, 1998, p. 78)

Com o auxilio da observacédo participante
e com os resultados iniciais obtidos, torna-se
possivel modificar as atuais visGes sobre o
judiciario para que estas estejam de acordo com
0 que realmente acontece dentro deste,

Resultados iniciais do trabalho:

Toda essa pesquisa nos permitiu ter
como conclusdes iniciais a constatacdo de como
€ grande a discricionariedade com a qual os
juizes tém agido na formulacdo de decisées.

O proprio Hans Kelsen, em uma de suas
obras, aborda a questdo da tomada de decisfes
como algo que possui certa subjetividade por se
tratar de um processo criador ao qual o juiz é
influenciado por outros fatores que ndo a forma
prescrita. Assim ele afirma:

Essa fun¢do ndo tem, de modo algum,
como as vezes se supde, um carater meramente
declaratério. Contrariamente ao que as vezes se
afirma, o tribunal ndo formula apenas um Direito
ja existente. Ele ndo “busca” e “acha” apenas o
Direito que existe antes da decisdo, néao
pronuncia meramente o direito que existe, pronto
e acabado, antes do pronunciamento. Tanto ao
estabelecer a presenca das condi¢cdes quanto ao
estipular a sancdo, a decisdo judicial tem um
carater constitutivo. A decisdo, é verdade, aplica
uma norma geral preexistente na qual certa
consequiéncia € vinculada a certas condicoes.

Mas a existéncia das condi¢des concretas
em conexao com as consequiéncias concretas €,
no caso concreto, estabelecida primeiro pela
decisdo do tribunal. Apenas o0 preconceito,
caracteristico da jurisprudéncia da Europa
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Continental, de que o Direito &, por defini¢éo,
apenas normas gerais, apenas a identificacdo
errbnea do direito com as regras gerais do Direito
estatutario e  consuetudinario, poderiam
obscurecer o fato de que a decisdo judicial
continua o processo criador de Direito, da esfera
do geral e abstrato para a esfera do individual e
concreto. (Kelsen, 1995, p. 139)

E possivel perceber que, nas tomadas de
decisdes judiciais prevalecem muito mais regras
nao escritas e que sdo desconhecidas pela
maioria das pessoas, incluindo aqueles com
formacao juridica, tais como: a afinidade e as
diferencas entre os desembargadores, fazendo
com gue votem contra ou a favor de um relator,
nao por estarem convictos de que aquele voto
seria a melhor decisdo, mas porque determinado
desembargador é contra ou a favor,
respectivamente. ° (Max, 1999, cap.VII)

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se entdo sinalizar para a
importancia do método antropoldgico nos estudos
sobre os tribunais, uma vez que, a presenca do
grupo as sessbes do 6rgdo especial permitiu
constatar de forma concreta, a discricionariedade
dos desembargadores, pois foram analisadas
reacoes, gestos e opinides desses
desembargadores sobre determinados casos.®

Constatou-se que aspectos descritos na
constituicdo, que deveriam ser fundamentais na
elaboracao das sentencas, como a
imparcialidade, ndo € encontrada da forma
prevista quando se observa a pratica dos
desembargadores. Embora seja uma pesquisa de
caréater local — feita dentro do Org&o Especial do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — os
resultados citados ndo sdo exclusivos desse
orgao.

Adotando o método da observacédo
participante, a pesquisa deixou de possuir um
carater experimental, baseando-se num carater
realistico, estando, portanto todas as analises
contidas neste trabalho vinculadas a fatos que
ocorreram e ndo a suspeitas ou opinibes do

grupo.

> Max Weber (1999, passim) ja escreveu sobre
isso em sua sociologia do direito, criando duas
modalidades de racionalidade juridica: a material,
que recorre a elementos “extra-legais” e a formal,
estritamente vinculadas as disposicdes do proprio
sistema juridico.

® para um panorama dos estudos mais “realistas”
em torno do Judiciario e dos juizes e por uma
“sociologia judiciaria”, vd. SANTOS, Boaventura
de Souza Pela méao de Alice: o social e o politico
na pos-modernidade. 7. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2000, p. 173 e segs.
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