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¢oes juridicas de verdades em casos dificeis
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RESUMO

O texto discute o argumento que experts conseguem decidir da me-
lhor maneira casos que envolvam conhecimento cientifico em relagao
aos juizes. Trata-se de um debate sobre a alocagao da decisao na socie-
dade complexa. Para tanto o estudo adota como recorte o exame dos
tribunais administrativos no Brasil, bem como ¢ feita uma comparagao
com o Judicidrio. O principal exame é o Tribunal do Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica. Apds a descrigdo da pratica decisoria
desse tribunal, o estudo revela as tensdes ocultadas pela atuacao dos
conselheiros a partir da relaao entre direito e ciéncia. A questdo é saber
como o direito opera com o conhecimento cientifico para a tomada de
decisdo. O texto constata que tanto experts quanto juizes compartilham
problemas relacionados com a construgdo de verdades juridicas em ca-
sos dificeis, seja pelo fato de tribunais administrativos mimetizarem as
estruturas do Judicidrio, ou por revelar a fragilidade da operagao dos
conhecimentos cientificos pelo direito. Ao invés de acreditar que preva-
lece uma neutralidade e seguranga na atuagao dos experts no interior do
sistema juridico, ¢ preferivel denunciar as ambiguidades que se autorre-
produzem nas praticas decisorias para efetivamente produzir estruturas
adequadas para o futuro.

Palavras-chave: Experts; Conselho Administrativo de Defesa Economi-
ca; Processo Decisorio.

Judges or experts? A comparison about legal constructions

of truths in hard cases

ABSTRACT

The paper discusses the argument that experts are better decision-mak-
ers in cases that involve scientific knowledge in relation to judges. This
is a debate about the allocation of decision in complex society. The study
underscore the examination of administrative courts in Brazil, as well
as a comparison with the Judiciary. The main examination is the Court
of the Administrative Council of Economic Defense. After describing
the decision-making practice of this court, the study reveals the ten-
sions concealed by the counselors’ actions from the perspective of the
relation between law and science. The question is how the law operates
with scientific knowledge for decision making. The paper argues that
both experts and judges share problems related to the construction of
legal truths in hard cases, either because administrative courts mimic
the structures of the Judiciary or to reveal the fragility of the operation
of scientific knowledge by law. Rather than believing that neutrality and
security prevails in the performance of experts within the legal system,
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it is preferable to denounce the ambiguities that are reproduced in decision-making practices in order to effectively
produce adequate structures for the future.

Keywords: Experts; Administrative Council for Economic Defense; Decision-making.

Introdugao

Um assunto importante nos estudos sobre tomada de decisdo é a solugao de casos dificeis, quando
o tomador de decisdo ndo encontra a primeira vista uma solucao no seu arcabougo de instrumentos. No
direito, o tema ¢ significativo diante do principio da proibigdo do non liquet, que exige sempre a tomada
de decisdo. Tratam-se de situagdes em que existem argumentos consistentes para ambos os lados, ou ainda
quando ndo existe nenhum argumento possivel - o que gera uma dificuldade na tomada de uma decisdo

que seja reputada como a melhor ou a desejada pela sociedade.

Tais casos discutem os limites da operagdo do sistema juridico - situagdes limitrofes que implicam
em novos padrdes para a decisdo. Sobre a natureza dos casos dificeis no direito, muitos tedricos se repor-
tam a limitacdo e sobre as controvérsias das convengdes de fundo da linguagem juridica. A discussao se
refere ao debate tedrico da segunda metade do século XX entre positivistas juridicos e interpretativistas
acerca das solugdes dos casos concretos tendo em vista as indeterminagoes dos textos legais, exemplificada

pelo famoso argumento da “zona de penumbra” do fildsofo do direito H.L.A. Hart (1994).

Muito embora a discussdo ganhou varias solugdes pelos debates tedricos, ainda persistem outros
problemas subjacente a discussao dos casos dificeis no direito, tais como a construgao da verdade juridica,
a consideragdo das consequéncias sociais na tomada de decisao pelos juizes e a alocagdo desta tomada para

experts.

Uma abordagem que permite discutir essas questdes — adotada como referencial no texto - é a
pragmatica juridica,? que busca desnaturalizar certas premissas ao defender um modelo avesso a teoria e
admitir que a pratica ndo esta alicercada a um conjunto universal e imutavel de principios. Por pragmati-
ca juridica o texto se refere ao campo que examina como o discurso juridico se operacionaliza, inclusive

permitindo discutir as ideologias® como bem pontuado por Luis Alberto Warat ao apontar que “em um

2 E dificil definir com precisdo a corrente do pragmatismo juridico, isto porque o movimento é compreendido de diferentes
maneiras pela comunidade juridica. O movimento ¢ vinculado a recep¢do das obras do juiz estadunidense Oliver Wendell Hol-
mes Jr. no final do século XIX, que influenciou outros campos como a jurisprudéncia socioldgica de Roscoe Pound e o realismo
juridico norte-americano de Benjamin Nathan Cardozo e de Karl Llewellyn. Na segunda metade do século XX, o pragmatismo
juridico também foi relacionado como um percursor de campos como Critical Legal Studies, Law and Economics e Law and
Society, bem como ¢ relacionado em outros desenvolvimentos fora dos Estados Unidos, como na sociologia juridica de matriz
europeia e até na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. Outra abordagem sustenta que o pragmatismo juridico ¢ a
incorporag¢do dos estudos do pragmatismo linguistico nos discursos produzidos pelo direito, eliminando uma recep¢do ampla
pelos tedricos do direito.

* O trabalho segue o apontamento de Tércio Sampaio Ferra Jr. ao indicar a necessidade de entender que “a ideologia exerce
uma fungio”, veja: “[i]deologia pode ate ter a ver com deniincia da verdade (estrutura da mentira) e mesmo exigir um
perspectivismo, a questdo, porém, ¢ mostrar como e com que resultados “a ideologia exerce uma fun¢ao”. E que fungao ¢ essa?
Fui, no entanto, procurar essa resposta nao tanto em [Niklas] Luhmann, mas em Umberto Eco. Foi nele que busquei bases para
conceber que a fun¢do da ideologia era criar condigdes, por perversdo da funcdo estimadora do valor, para o aparecimento de
um sistema de valores. A ideologia como uma valoragao, ultima, de valores (Umberto Eco), que perverte, assim, a fungéo re-
corrente do valor de estimar (o que quer que seja, inclusive outros valores), pondo-lhe um fim. E, ai, entrava [Niklas] Luhmann:
ideologias ndo se valoram, ndo dialogam: se excluem e, quando muito, uma absorve a outra por uma espécie de “tolerancia”
(FERRAZ JR., 2010, p.179).
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discurso normativo, para que exista efeito de univocidade significativa, deve haver uma prévia coincidén-

cia ideologica” (1984, p.47).

Ainda que seja dificil sustentar a existéncia de uma teoria pragmatica juridica brasileira por razées
histéricas,* muitos trabalhos examinam a pratica do processo de tomada de decisdo a partir da observagédo
das operacoes dos tribunais em relacao aos outros sistemas sociais e das discussdes dos comportamentos

produzidos pelo direito.’

O principal expoente de um exame pragmatico das normas juridicas no Brasil ¢ Tércio Sampaio
Ferraz Jr., influenciado por modelos opostos (Theodor Viehweg e Niklas Luhmann), o préprio autor faz
uma observagdo de sua obra “[de uma tentativa de usar conciliatoriamente dois modelos opostos] disso
resultou uma leitura da questdo do discurso (problema) em face da lingua (sistema), na dire¢ao do que
acabei chamando, talvez impropriamente, de pragmatica” (2010, p.177). Um dos recorrentes temas em
seus escritos é o problema da decidibilidade normativa dos conflitos — um problema sobre como decidir
-, no livro A Ciéncia do Direito (2014) Tércio ja tinha apontado que “[o] jurista, ao enfrentar a questdo da
decidibilidade, raras vezes se fixa num s6 modelo, mas utiliza os modelos em conjunto, dando ora primazia
a um deles e subordinando os demais, ora colocando-os em pé de igualdade” (p.135). E nesse espirito que

o estudo faz uma comparagao entre os discursos de juizes e de experts enquanto autoridades decisorias.

Discute-se a tese de que experts decidem melhor os casos dificeis do que juizes, pois sdo capazes
de gerar maior seguranca juridica e de produzir resultados mais eficientes na sociedade. Tal aposta foi re-
forgada e aplicada nos anos 1990 no Brasil, sob os auspicios do Consenso de Washington e de uma agenda

reformista do governo federal, sobretudo diante do esgotamento do modelo welferista.

Na pratica, os experts sdo autoridades que recorrem ao conhecimento cientifico para tomada de
decisdo, geralmente possuem especializagdo na drea de atuagdo e reconhecimento pela comunidade cien-
tifica. Nessa compreensao, tais profissionais estao em uma posi¢do privilegiada para decidir, pois, além
de possuirem credibilidade e de gozarem de certa experiéncia técnica, muitos participam dos circulos
de poder, seja em féruns mundiais, agéncias reguladoras, ministérios ou secretarias do executivo. Como
confirmam os apontamentos de David Kennedy (2016) e Ugo Mattei e Laura Nader (2008) ao afirmarem
que experts sao aqueles que estao situados entre conhecimento e poder, definindo os rumos da sociedade

mundial em uma situagdo de governanca global.

Se por um lado é possivel observar uma extrema valorizagao dessa tecnocracia que atribui aos ex-
perts e 6rgaos especializados grande autonomia para a tomada de decisao, por outro, este modelo baseado

na atuagao dos experts oculta diversos problemas e tensoes.

* Diferente de outros paises, o ideario pragmatista do século XX se concentrou no Brasil em programas do governo ¢ ndo
alcangou outras esferas dos poderes. Diferente do caso da Suprema Corte estadunidense, que assumiu um protagonismo para
difundir o pragmatismo juridico no pensamento doutrinario e académico, o Supremo Tribunal Federal ndo se consolidou como
uma institui¢ao suficientemente solida na época para disputar espago com o governo de Vargas, que, desde o inicio do Governo
Provisorio, neutralizou a atuagdo do Judiciario com o Decreto de 1931 e com o texto constitucional de 1937. Tal circunstancia
foi determinante para marcar o fracasso da expansao e da produg¢do de um debate sobre o pragmatismo no direito brasileiro, a
respeito ver Garcia Neto (2008).

* Diferentes autores apresentam uma abordagem preocupada com os comportamentos produzidos pelo direito brasileiro, com
base em diferentes referenciais teoricos. A titulo de exemplo, ¢ possivel mencionar Campilongo, 2002; Faria, 2011; Baptista,
2013 e Rodriguez, 2013.
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Em recente obra, por exemplo, com base nas suas observagoes dos trabalhos do Férum Econdmi-
co Mundial, Kennedy (2016) afirmou que as atuagdes dos experts reproduzem desigualdades e injusticas
ao distribuir recursos e ganhos pela sociedade. Segundo o autor, prevalece um paradoxo nessas atuagoes,
pois, a0 mesmo tempo em que se admite a neutralidade e a universalidade da expertise, também existe o

exercicio de um poder parcial e enviesado que justificam suas posi¢oes.°

O estudo admite como hipétese que o direito, por meio da atuagao dos experts, permite a articula-
¢ao da ciéncia como conhecimento para a tomada de decisdo juridica. Todavia, tal articulagdo nao é clara,
sobretudo se considerar o paradoxo apontado por Kennedy. Afinal, como o direito se relaciona e observa a

atuacao dos experts dentro do sistema?

Em complemento a descri¢ao da atuacao dos experts na sociedade, este estudo discute uma tensao
entre direito e ciéncia a partir de algumas comparagdes entre as praticas dos tribunais judiciais e tribunais
administrativos no Brasil, como o caso do Conselho Administrativo de Defesa Econ6mico (Cade). O caso
do Cade é um bom exemplo para exame em razdo da atua¢ao especializada dos conselheiros, verdadeiros

experts referentes aos assuntos de infracdes aos mercados.

O texto esta dividido em quatro partes. Na primeira parte, o tema dos tribunais administrativos no
Brasil é apresentado por meio de uma comparagao entre esses centros de decisdo em rela¢do ao Judiciario.
O caso do tribunal Cade ¢ mobilizado para realizar tal comparagdo. Na segunda parte, é apresentada a pes-
quisa e as descri¢oes das decisdes dos conselheiros. Na terceira, a luz do caso do Cade, o estudo revela as
tensoes ocultadas pela atuagao dos experts a partir da discussao da relagao entre direito e ciéncia. Ao final,

sao apontados alguns problemas em comum entre os modos de tomada de decisao dos juizes e dos experts.

Tribunais administrativos no Brasil

O aparecimento de centros técnico-administrativos decisérios no Brasil - identificados na pesquisa
como tribunais administrativos — esta relacionado com as reformas ocorridas nos anos 1990, sobretudo na
gestdo publica. E no contexto da abertura internacional da economia brasileira que surgiu a necessidade
de modernizar a estrutura administrativa, em especial com o estabelecimento de uma legislacdo adequada

sobre o processo administrativo e uma regulacao setorizada.

Uma das principais justificativas dessa moderniza¢ao se sustenta a partir da aposta que em alguns
casos, por envolverem conhecimento cientifico, ¢ melhor alocar a decisdo para experts em detrimento da
via judicial. Inclusive, essa aposta foi adotada pelo legislador brasileiro ao estruturar tribunais administra-
tivos para tomada de decisdo em determinados setores no pais. Tal posicionamento é sustentado por uma
dezena de doutrinas, em diferentes dreas do direito, para justificar a implementagao das agéncias regulado-

ras, das camaras de arbitragem, entre outros centros de decisao extrajudiciais.

¢ Diz Kennedy que “os experts possuem pontos cegos e preconceitos, sobrestimam suas perspectivas e colocam fé no potencial da
sua disciplina acima de uma avaliagdo cuidadosa de suas realizagoes. Eles aprenderam a ver ordem e sistema no mundo em vez
das lutas, e muitas vezes experimentam sua experiéncia como certa e persuasiva, compreendendo a plasticidade, ambivaléncia e
natureza conflituosa do conhecimento de detém” (tradugdo nossa, 2016, p.277), ver também Mattei e Nader (2008).
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O argumento dos experts no direito se baseia em trés premissas. A primeira é em relagdo a atuagao
especializada, que é assegurada por meio de delegagdes de competéncia e da elaboragao de textos legais
flexiveis — seja por meio de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais ou de principios juridicos.
Tais textos legais dependem explicitamente da complementagao do conhecimento cientifico para integra-

¢do das solugdes ao caso concreto.

Segunda, o argumento se refor¢a com o tema da discricionariedade’ - entendida como a hipdtese
de atribuicao de uma autonomia decisodria, nao vinculando o processo de tomada de decisao a determinada
regra substantiva. No caso dos juizos técnicos,® admite-se que esses ndo podem ser submetidos ao controle
judicial quando tratam de discussdes sobre conhecimentos especializados e sdo fundamentais para a solu-

¢ao do litigio.

Terceira, presume-se que prevalece uma neutralidade em relagdo aos juizos técnicos. Acredita-se
que esses juizos ndo possuem nenhuma avaliagdo politica e sequer uma atuagio estratégica. Experts nao
sdo constrangidos por nenhuma autoridade e se reportam unicamente as questdes cientificas. E nesse sen-
tido, por exemplo, que Kennedy afirma ser possivel isentar os experts dos resultados de suas previsoes ja
que “ [...] nés colocamos a responsabilidade em outro lugar, seja no seu conhecimento ou no poder daque-
les que escutaram seus conselhos. Especialistas, imaginamos, estdo sendo falados por seus conhecimentos.

Nao é ele quem fala, mas a lei - ou economia — que fala através dele” (tradu¢ao nossa, 2016, p.278).

Para além dessas razdes, o contexto brasileiro também favoreceu a expansdo da atuacao dos experts
pelo sistema juridico tendo em vista o esgotamento do modelo welferista e a busca de novas estruturas para

a implementacédo dos direitos sociais e econdémicos, tragos de um novo modelo de regulagio.’

Diante dessa conjuntura, fato destacado ¢ que a partir da modernizagdo da administracao publica
brasileira,'” em especial por sua processualizagdo, a atuagdo administrativa passou a ser caracterizada tam-
bém em razdo da fun¢io judicante dos experts.!" Atualmente, diversos drgdos administrativos possuem
capacidade decisdria, por determinagdes legais, como verdadeiros centros produtores de decisdo - e ndo

apenas marginais a atividade judicial. Alguns se estruturam, inclusive, como tribunais constituidos por um

7 A ideia de discricionariedade trabalhada no texto ndo se confunde com o assunto da discricionariedade administrativa, tema
do direito administrativo. A discricionariedade ¢ aqui tematizada a luz dos debates da teoria do direito sobre a ndo limitagdo
do tomador de decisdo por autoridade superior ou revisora ¢ a possibilidade de ndo seguir padrdes decisorios em face de casos
dificeis.

8 Por apreciagao técnica (e ndo discricionariedade técnica) entende-se os casos em que houver o recurso do direito a fontes e sis-
temas especificos de conhecimento para a formulag¢do de juizos acerca de determinados fatos com base nos postulados técnicos
e cientificos proprios de cada setor do conhecimento, a respeito ver Pereira (2003).

° Gabriel Ferreira indica que tal contexto é marcado pelo surgimento de um Estado Regulador, “[...] que, organizado ao redor da
nogao de “regulacdo econdmica’, permite uma distingdo adequada em relagdo ao Estado Liberal e ao Estado Intervencionista”
(2016, p.47). José Eduardo Faria (2011) também afirma no mesmo sentido que prevalece duas linhas simultineas de intervengio
normativa na economia e na sociedade neste modelo, uma dimensao social - relacionada com estratégias e politicas de focali-
zag¢io, e outra econdmica, relacionada com o controle e combate do abuso do poder econdmico.

100 estudo do processo de modernizagdo da administrag@o publica brasileira se iniciou a partir da década de 1990 com impor-
tantes reformas e inovagdes de marcos legais do direito administrativo, tais como a implementagdo das leis gerais de processo
administrativo ¢ a introdugdo das agéncias reguladoras. A respeito ver Bresser-Pereira (1997).

' A ideia que determinados 6rgaos da Administragao Publica desempenham fungdes judicantes ¢é identificada por alguns auto-
res com a no¢do de método de trabalho, a respeito ver Sundfeld (2003) ¢ Lima (2009).
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corpo definido de autoridades, que formam um colegiado que decide casos concretos a partir de determi-

nada estrutura e regramento.'?

Basta admitir como exemplo o tribunal administrativo do Cade, conselho criado em 1962 como
6rgao do Ministério da Justica e transformado em 1994 em autarquia federal vinculada ao mesmo ministé-
rio, que recebeu novas atribuicdes como 6rgao judicante pela Lei n.12.529/2011 (Lei do Antitruste). Dentre
outras fungdes, o tribunal do Cade é o drgao responsavel pelo julgamento de processos administrativos e
pela atuagdo preventiva das alteragdes de mercado em que haja possivel prejuizo ou restri¢des a livre-con-

corréncia por meio dos chamados atos de concentragao.

Importa constatar que o tribunal do Cade é cercado de ritos e solenidades similares as do Judiciario.
No que se refere a sua organizagdo, trata-se de um 6rgao colegiado, composto por seis conselheiros e um
presidente — todos com mandato de quatro anos sem a possibilidade de recondugdo — com notério saber

juridico e economico, nos termos definidos pelo artigo 6° da Lei do Antitruste.

Em relagdo a qualidade técnica, tal como em alguns cargos do Judicidrio, os conselheiros do Cade
sdo selecionados por meio de um processo meritocratico — e supostamente nao politico — de nomeagao que
exige dentre os requisitos o notavel saber técnico. As nomeagdes também exigem aprovagao pelo Senado

Federal, a exemplo das vagas de ministro no Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica.

Semelhante a atuagao dos juizes, que gozam de garantias funcionais como a independéncia judi-
cial, a livre convic¢ao motivada e a ndo acumulagdo de cargos, os conselheiros possuem independéncia
técnica e sdo vedados a desempenhar outras atividades. Vale dizer, juizes e conselheiros nao se submetem
a nenhuma outra autoridade e possuem liberdade irrestrita para interpretarem motivadamente as provas

produzidas, ao mesmo tempo em que sao vedados a dedicar-se as atividades politico-partidarias.

Da mesma forma que juizes, conselheiros também gozam do beneficio da irresponsabilidade diante
de erros de suas decisdes — beneficio que se relaciona com a prépria ideia da independéncia funcional, da
falibilidade dos juizos e da soberania dos exercicios estatais, salvo nas hipdteses do artigo 143 do Cddigo

de Processo Civil.

Todavia, uma importante diferenga entre ambos modelos decorre do perfil da composigao do tri-
bunal. No Cade ndo ha apenas advogados, promotores ou juristas, mas também engenheiros, economistas,
entre outros profissionais que atuam no dmbito do antitruste — verdadeiros experts em razdo do conheci-

mento mobilizado.

E possivel dizer que tal composicio sinaliza uma maior diversidade e assegura uma pluralidade de

12 Destaca-se as consideragdes de Lima: “Em linhas bastante gerais, basta atentar, por exemplo, para o fato de que a estrutura
e 0 modus operandi do Cade reproduzem o modelo dos tribunais brasileiros: ha um numero fixo de conselheiros, a quem cabe
relatar os casos distribuidos periodicamente, e que se reinem em plenario para tomar as decisdes que lhe cabem com base na
aplicagdo da lei ao caso concreto. Assim como o Judiciario, o Cade esta estruturado para tomar decisdes pontuais sobre casos
concretos e nao para planejar a defesa da concorréncia tendo em vista o panorama mais geral. Nao chega, assim, a surpreender
o fato de que o Cade tem, de fato, procurado mimetizar o Judiciario e se portar como um verdadeiro tribunal da concorréncia”
(2009, p.29).
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opinides dentro do plendrio'® - tal como a luz de algumas justificativas da regra do quinto constitucional.
Porém, ¢ evidente que a expansdo e o protagonismo do Cade na sociedade brasileira também ocorreram

diante da valorizagdo da atuagao dos experts no interior dos sistemas politico e juridico do pais.

Segue uma sistematiza¢do da atuagdo dos tribunais, com base nos apontamentos precedentes.

Tabela 1. Comparagdes entre o Tribunal judicial e o Tribunal administrativo do Cade.

Caracteristicas Tribunal Judicial Tribunal Administrativo do Cade

Fungdo Jurisdicional (Judicante) Administrativa (Judicante)

Colegiado deliberativo, exceto pri-

Orgio O (s Colegiado deliberativo
meira instancia (juizo monocratico)
Vitaliciedade, exceto para alguns 4 anos, ndo coincidentes, vedada a
Mandato .
cargos reconducio
Garantias Funcionais e de Imparcialidade Funcionais e de Imparcialidade
Singular
§ o Plural
(Somente o bacharel em direito com, L.
L. N . (Qualquer bacharel com notério saber
.. no minimo, trés anos de atividade |." .. N Lo
Composigao juridico ou econdémico e reputagdo iliba-

juridica. Ingresso por concurso de
provas e titulos salvo o quinto cons-
titucional)

da. Aprovagéo pelo Senado Federal e
nomeacao pelo Presidente da Republica)

Fonte: Autor

Em que pese constatar a mimetizagdo normativa pela administragdo de algumas caracteristicas
consagradas do tribunal judicial, é possivel cogitar também que tribunais administrativos absorveram as
légicas e ambiguidades das praticas do Judiciario, refor¢ando os problemas e o paradoxo da atuagdo dos

experts no direito.

O estudo adota algumas conclusoes extraidas de pesquisas dos trabalhos de Kant de Lima (1995) e

de Baptista (2008 e 2013) acerca dos problemas reproduzidos pelas praticas judiciarias no pais.

Dentre os problemas se destaca que a verdade no processo brasileiro ¢ formada e imposta pelo juiz
ao arbitrio das partes e que prevalece uma légica excludente no processo judicial, sobretudo nas diferengas
de atuagdes entre a primeira e a segunda instancias, que reproduz logicas discrepantes e veladas. Inclusive,
Kant de Lima (1995) afirma que a verdade no processo judicial ¢ um resultado das relagdes pessoais, so-
ciais, politicas e de poder que estao subjacentes a tomada de decisdo em detrimento da ideia da aplicagdo

neutra do texto legal pelo juiz."”

B Dos sete conselheiros atuais, cinco possuem graduagdo em direito, dois em ciéncias econdmicas ¢ um em administragdo pu-
blica. Todos possuem pos-graduacao. Foi computada uma formacéo a mais no caso do conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo
em razdo de uma dupla graduagdo em direito e em economia. Esta consulta foi realizada junto aos dados dos curriculos lattes,
em 06/03/2017.

4 Algumas justificativas do quinto constitucional indicam que a pluralidade na composi¢do permite que o tribunal represente
diferentes pontos de vistas da sociedade. Tal justificativa admite certo o funcionamento das sessdes de julgamentos, nas quais
existe em tese uma interacdo deliberativa, com debate e a troca de argumentos entre os pares. Todavia, como ¢ apontado, na
pratica, a interacdo deliberativa nos tribunais ¢ altamente problematica, a respeito ver Santana et al. (2015).

15 Em outro texto, Kant de Lima e Batista (2014) afirmam que “o direito [é] um tanto enigmatico, ja que as bases de sua legitimi-
dade estdo fincadas em um saber que ndo esta disponivel a todos e que, uma vez revelado leva imediatamente ao poder” (2014,

p.7).
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Da mesma forma que o saber do direito pode ser um poder ocultado da sociedade, também ¢é o caso
do conhecimento dos experts. As observagoes de Kant de Lima refor¢am a descri¢do de Kennedy, da qual
os modos de atuagdo desses profissionais ocultam tensdes entre o conhecimento e o poder. Diz o jurista
estadunidense que o poder dos experts esta em toda parte legitimado por praticas de conhecimento, como

uma rua de mao dupla “minhas ideias legitimam seu poder, e seu poder reforca minhas ideias” (2016, p.8).

Esses diagnosticos indicam o enorme abismo entre a dimensao normativa, escrita e legislada do di-
reito daquela praticada nos tribunais. O direito reproduz suas inconsisténcias excludentes ao se isolar, ne-
gando a realidade e desqualificando todo e qualquer conhecimento produzido fora dele. No caso especifico
dos tribunais judiciais em relagdo ao processo de construgdo da verdade juridica, observa-se que nao ha
espago para o didlogo e para o consenso em razao da concentragdo dos poderes pelos juizes e da exclusdo

das partes nas deliberagoes.'®

Tal situagdo corrobora outro diagnostico em relagao a fraca interagdo argumentativa nos tribunais,
como discutido por Santana et al. (2015) ao observar a auséncia da preocupacao dos juizes com a coeréncia
e com o encadeamento dos argumentos nas decisdes. E em razio dos desenhos institucionais e da cultura
dos juizes, que as decisoes colegiadas no Brasil sdo compostas por um conjunto aleatério de votos, por

vezes, contraditorios.

Em muitos casos no Brasil o julgamento da corte acaba sendo uma soma de votos, que podem ser
justificados pelos juizes por diferentes argumentos e sem coeréncia no resultado final. Trata-se, ademais, de
uma justica opinativa’’ como caracterizada por José Rodrigo Rodriguez que afirma: “[...] a jurisprudéncia

é feita [no Brasil] pelo resultado e nao pela fundamentacao” (2013, p.229).

Em vista disso, questiona-se em que medida as inconsisténcias apontadas nos tribunais judiciais
sao reproduzidas pelos tribunais administrativos, em especial no Cade. Qual seria a principal diferenca na

tomada de decisdo, sobretudo em relagdo a construgdo de verdades pelos experts?

Como mencionado, em muitos casos o direito aloca o poder de decisdo aos experts, que em algu-
mas circunstancias acredita-se serem os que decidem melhor os casos dificeis. Na sequéncia sdo apresen-

tados alguns achados da pesquisa que buscam descrever e debater o ponto.

Repercussdes no campo da construgao da verdade juridica no Tribunal do CADE

O estudo apresenta algumas descrigdes das deliberagdes em processos no tribunal do Cade. Para

16 Interessante a identificacdo dessa situacdo de concentragdo de poderes pelos juizes com um discurso como ministros da
verdade, indicando uma compreensao espiritual do ato de julgar. Como Batista indica, juizes possuem um dom para revelar
as verdades do processo judicial e ao mesmo tempo disfarcam as desigualdades em relacdo as partes — da mesma forma que
se privilegiam as formas escritas (e ndo orais) no processo. Diz a autora: “Os fatos ndo sdo fruto de um dialogo exercido entre
as partes, mas sdo impostos e definidos pelo juiz, que centraliza em suas mios o curso processual. E ai que a verdade e a ora-
lidade se inter-relacionam. Se a oralidade fosse efetivada, a verdade seria objeto de construgdo em audiéncia. Ao se escrever
o0 processo, a verdade advém do discurso de autoridade do juiz, externado na sentenga que ele profere em seu gabinete, sem a
participag@o dos envolvidos, aos quais so cabe acatar” (2008, p.154).

17 Segundo o Rodriguez, “a fun¢do dos juizes no Brasil é dar uma opinido fundamentada diante dos casos, debatidos a portas
abertas, as vezes diante de uma plateia, e ndo encontrar a melhor resposta para eles a partir de um raciocinio sistematico” (2013,
p.63).
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tanto foram coletados dados das gravacoes das sessdes de julgamento e realizada a andlise de votos dos
conselheiros disponiveis no sitio eletronico. Dado o carater descritivo e exploratério da pesquisa, a sele¢do
desses julgados foi feita de forma aleatéria na medida em que se justificaria a analise de qualquer sessdo do
Cade que julgasse processos administrativos. Foi analisado o dudio da 512 Sessao Ordinaria, realizada em
01/10/2014."

Destaca-se que o estudo é uma pesquisa de natureza documental de modo que as decisdes escritas e
os audios sao analisados a partir de uma perspectiva critica, levando em conta o contexto de produ¢ao do

texto e do audio, bem como a identidade dos autores, as suas naturezas e logicas internas.

Cabe esclarecer também que as constatagdes empiricas apresentadas sobre o tribunal administrati-
vo do Cade sdo parciais ja que a pesquisa produz uma visao exploratdria de algumas de suas praticas- dada
as limitacoes do recorte. O propdsito final é tragar um caminho para uma agenda de pesquisa acerca das

comparagdes das praticas entre tribunais judiciais e extrajudiciais.

Na sequéncia, ¢ apresentada a descri¢ao da forma de deliberagao e argumentagdo dos conselheiros
e, posteriormente, foca-se na analise de alguns casos em que sdo discutidos a produgdo de provas — sempre

que possivel algumas comparagoes e distingdes sao feitas em relagdo as praticas judiciais.

O objetivo foi constatar que problemas semelhantes do Judiciario sdo reproduzidos em outras es-

truturas extrajudiciais, agora pelos experts.

Formas de deliberacao

Apos as escutas do dudio de alguns julgamentos do plenario," com as leituras dos diferentes votos e
alguns debates dos conselheiros, foi possivel fazer algumas observagdes em relacao a forma de deliberagao

desse tribunal.

Nas gravagoes obtidas, o presidente iniciou as sessdes e organizou a pauta, inclusive determinan-
do a ordem de julgamento. Apos a determinagdo, o presidente concedeu a palavra ao conselheiro-relator
que apresentava o relatério. Na sequéncia do relatdrio ou acordada sua dispensa, o presidente concedia
a palavra, pelo tempo maximo de quinze minutos, sucessivamente, para os advogados que solicitavam a

sustentacao oral.

Apos as manifestagoes dos advogados, em alguns casos os conselheiros solicitaram esclarecimentos
aos seus pares, as partes ou aos seus advogados, sobre fatos e circunstancias pertinentes a matéria em de-

bate, ou, ainda, pediram a vista dos autos — caso em que o julgamento é suspenso.

'8 A pauta desta sessdo compreendeu os seguintes processos administrativos, 08012.000261/2011-63, 08012.004472/2000-12,
08012.005374/2002-64, 08012.003048/2003-01, 08012.008477/2004-48, 08012.007189/2008-08 e 08012.010075/2005-94, além
do ato de concentra¢io 08700.009924/2013-19.

' Em relagdo as disposi¢Oes e praticas das sessdes vale pontuar que o presidente tem assento na parte central da mesa de julga-
mento, ficando o procurador-chefe do Cade a sua direita e o secretario da sessdo a sua esquerda. Os demais conselheiros sentam,
pela ordem de antiguidade e, alternadamente, nos lugares laterais. Ainda, ha uma tribuna ocupada para aqueles que quiserem
formular requerimento, produzir sustentacao oral ou para responder as perguntas que forem feitas pelos conselheiros.
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Durante a sessdo de julgamento, nenhum conselheiro se manifestou substancialmente sobre as ale-
gagoes produzidas e, de maneira similar aos tribunais judiciais, o que se constatou nos audios foi que boa

parte da pratica do julgamento foi reduzida as leituras dos votos.

Cada conselheiro ja trazia na sessao seu voto elaborado e ndo considerava em efetivamente deba-
ter com os demais e sequer dialogar com as sustentagdes orais. As poucas interagdes ocorridas foram em
relagdo as questdes processuais. Concluidas as leituras, o presidente tomava os votos dos conselheiros e

proclamava a decisao.

Na pratica, as deliberagdes foram minimizadas diante da preponderéncia do processo formal e es-
crito e da atuagao individualizada de cada conselheiro. Tal situagdo é corroborada pela constatagdo ja
indicada de que frequentemente processos sao decididos como uma espécie de “placar final” ou pela soma
simples dos votos - ndo sendo compativel como uma visdo deliberativa da corte que pressupde um posi-
cionamento unissono ou algum tipo de consenso do colegiado. Conselheiros, experts, tal como os juizes,

acabam decidindo isoladamente, antes de ouvirem os argumentos dos seus pares.

A logica do pedido de vista também justifica essa pratica,”® na medida em que é um meio capaz de
evitar ou interromper um debate sob o pretexto da necessidade de refletir mais sobre o processo,?' indepen-
dente do voto do relator ou de qualquer escrutinio publico. Tal situa¢do foi observada na sessdo em trés ve-
zes, com a alegacao da necessidade de maior tempo para analise de provas. Vale lembrar que no Judiciario
o pedido de vista ¢ um grande problema, sobretudo no STFE, como diz Joaquim Falcao “ a banalizagao do
descumprimento de prazos legais acaba transformando o pedido de vista em verdadeiro e antidemocratico
poder individual de veto do ministro do Supremo” (2016, p.92). Indaga-se, portanto, o abuso do poder

individual das autoridades decisdrias, sejam elas judiciais ou extrajudiciais.

Por fim, interessante verificar os participantes dessas sessoes. Nos audios sempre foram registradas
as participagdes de conselheiros e advogados, e ndo se constatou nenhuma interven¢ao das partes. Tal
situagao se identifica com as descrigdes das deliberagdes ocorridas na 2¢ instancia judicial, onde os desem-

bargadores sequer conhecem as partes.”

Diante dessas caracterizagdes e da fraca interacdo deliberativa constatada, o estudo confirma que

a construcdo de verdade do Cade compartilha uma série de criticas a semelhanga das atuagdes judiciais.

2 Acredita-se que uma outra situagdo contraria a ideia de deliberagdo do Tribunal ¢ a autorizac¢@o expressa pelo regimento do
“julgamento em bloco”. Diante de unanimidade nas conclusdes dos pareceres técnicos ¢ entendendo o conselheiro-relator
serem elas suficientes a formag@o do seu convencimento, o paragrafo tinico do artigo 92 autoriza que: “Na hipotese do caput,
podera o Conselheiro-Relator ser dispensado da leitura do voto, sendo permitido que o julgamento dos demais procedimentos
analogos pautados seja realizado em bloco”.

I Conforme a previsdo no regimento do Cade, no artigo 98, §1°: “O membro do Plenario que formular pedido de vista restituira
os autos para julgamento em até 60 (sessenta) dias imediatamente subsequentes ao pedido de vista. Apos esse periodo, o feito
sera automaticamente incluido em pauta para prosseguir o julgamento e colher os demais votos”.

> Veja a comparagao com a descri¢ao do Judicidrio por Baptista, “outra modalidade é caracterizada na 2* instdncia e se manifesta
apenas internamente no ambito do julgamento, ou seja, entre os operadores integrantes dos cendrios: os advogados das partes
e os desembargadores. Nessa modalidade de oralidade, os desembargadores, por forca de lei, permitem que os advogados das
partes usem a palavra oral para defende-las, desde que se atenham ao trato da questdao em causa e as técnicas processuais a ela
pertinentes, sem qualquer participacdo pessoal das partes, sendo a presenca delas dispensadas nesta fase” (2008, p.143). Deve-
se lembrar também que as sessdes do Cade em regra sdo publicas, mas somente quando o Plenario do Tribunal entender ser
necessario é admitida a participacio das partes e dos interessados. E assim que acontece também com a intervengdo de amicus
curiae, advogados e representantes legais das empresas.
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Nos casos observados as partes ndo participaram das sessdes, seus nomes nao constavam nas atas e foram
representadas pelos advogados. Além disso, constatou-se que os conselheiros produziram seus votos isola-
damente, antes das sessoes, e ndo foram constrangidos a considerarem as razdes indicadas pelos seus pares

ou as manifesta¢des dos advogados, salvo nas situagdes de discussao de provas — como ¢ indicado a seguir.

Os votos dos conselheiros e a produgao de provas

Muito embora verificou-se a fraca intera¢ao deliberativa nas sessdes, importa destacar o debate
acerca das analises de evidéncias empiricas — apresentadas nos votos dos conselheiros e nos pareceres que

instruiram os processos mencionados na sessao.

Diferente de outras praticas do Judiciario, prevalece no Cade uma técnica casuistica para analisar

e qualificar os fatos, exigindo da autoridade um raciocinio mais elaborado do que a mera subsungao a lei.

O estudo acredita que isto decorre de uma situagdo especifica do direito antitruste — e ndo da atua-
¢do dos conselheiros. Trata-se da necessaria relacdo entre a influéncia das andlises econdmicas e o direito
antitruste. Essa hipotese é reforcada porque ha previsao expressa no texto legal que a decisao do tribunal,
em qualquer hipdtese, deve ser fundamentada quando existir infragdo a ordem econdémica, com a especi-

ficacao dos fatos que constituam a infra¢ao apurada.

No direito antitruste, a decisao ndo se configura a partir da mera aplicagdo do texto legal, pois se
exige da autoridade um esforco de justificacao a partir de evidéncias empiricas — diferente de outros casos
de adjudicagao do direito. Nesse sentido, foi possivel constatar que em todos os processos administrativos
analisados ocorreram produgdes de provas e consultas técnicas, independente do resultado (condenagao

ou arquivamento).

Portanto, é possivel afirmar que prevalece uma exigéncia maior de justificagdo por parte dos conse-
lheiros do que em relagdo aos juizes, em razao das proprias caracteristicas do direito antitruste, que recla-

ma por referéncias concretas extraidas da microeconomia.”

A titulo de exemplo, o texto do caput do artigo 36 da Lei do Antitruste é bastante amplo, abran-
gendo infinitos atos que podem ser praticados em restri¢ao a concorréncia e, inclusive, indicando um rol
exemplificativo (e ndo exaustivo) de condutas anticoncorrenciais. Diante dessas previsdes, a Lei exige a
necessidade da comprovagido destas infragdes por meio de provas concretas dos fatos econdémicos. Trata-se

da aplicagdo da regra da razao.

A regra da razdo ¢ a exigéncia de uma analise mais ampla sobre as circunstancias tratadas como
relevantes. Diferente da regra per se, que ndo implica uma analise profunda por ter sua aplicagao imediata
proxima a dos crimes de “mera conduta” (a conduta do agente, por si s6, configura o ilicito), a regra da

razdo recorre as andlises econdmicas para explicar ou nio a justificativa de determinada operacao.

# Luis Fernando Schuartz destaca o ponto: “o salto qualitativo deve-se, sobretudo ao fato de essa reorientagdo metodologica
garantir o “acoplamento estrutural” entre o direito antitruste e a ciéncia econémica, com a qual se abre uma via de mao dupla a
conectar esses dois ambitos, estimulando um fluxo intensivo de informagdes [...]” (2007, p.3)
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Nos processos administrativos analisados sempre havia uma questdo de fundo atinente a compro-
vagdo da conduta anticoncorrencial. No processo n° 08012.000261/2011-63, movido em face de uma série
de associagoes de operadoras de turismo, a questdo era apurar suposta infragao na elaboragao e divulgagdo
de pregos, gerando uma pratica colusiva entre os agentes. No voto lido pela relatora foram apontadas as
evidéncias empiricas (mencionou-se quadro de valores, atas e comunicados entre os sindicatos) capazes de

comprovar o prejuizo na livre determinagao dos pregos.

Na mesma sessao também se discutiu o processo n° 08012.010075/2009-94 que apurava eventual
conduta de empresa que impedia a entrada de novos agentes no mercado de revenda de combustiveis por
meio de lobby visando uma regulagdo mais favoravel. No caso ficou evidenciado que as acusagdes nao
foram comprovadas. O relator mencionou uma série de atas da empresa que apontavam uma possivel arti-
culagdo entre os interesses dos associados em formular projetos de lei para estabelecer regras tributarias de
seguranca e de meio-ambiente mais favoraveis para os seus negocios. No entanto, a conclusiao no debate do
julgamento foi que ndo havia, nesses documentos, quaisquer elementos que demonstrassem falsidade que

se caracteriza o ilicito como um prejuizo econémico.

A primeira vista é possivel afirmar que diante das avaliagdes faticas proprias do direito antitruste
é justificavel a discricionariedade técnica dos experts. Como mencionado, a decisao no direito antitruste
com frequéncia resulta de critérios que ndo estdo diretamente presentes na legislacao, mas decorrem do
conhecimento técnico aplicado ao caso concreto, que justificariam sua aplicagdo por meio de diferentes

metodologias. Com efeito, as expectativas que recafam na lei transferem-se para a propria decisdo do Cade.

Todavia, tais exigéncias sdo provenientes da propria estrutura do direito antitruste e ndo da atuagao
dos conselheiros. Apds a descrigdo de uma série de praticas na sessao foi possivel perceber, na verdade,
a reproducdo de alguns problemas ja provenientes do Judicidrio, a saber: deficiéncias de deliberagdo; di-
ficuldade de acesso das partes; pedidos de vista entre outros. Tanto juizes como experts reforcam certas

distor¢des de poder e conhecimento quando decidem.

Como ¢ apontado a seguir, a particularidade do caso dos experts é que tais distor¢des ocorrem em

nome da ciéncia e pelo direito.

A construgio das verdades pelo Direito e pela Ciéncia

A ciéncia é o campo de atuagdo dos experts, porém o estudo apresenta uma outra descricao da
atuacdo desses profissionais pelo campo do direito.** De inicio percebe-se, entdo, que o expert ndo passa a
fazer referéncia ao campo da ciéncia. Ao contrario, ele esta deslocado e em outra situa¢ao - como nos casos
retratados acima - e, portanto, o interesse é discutir como o direito traduz nas suas operagdes os conheci-

mentos cientificos e produz verdades por meio da atuac¢ao dos experts.

* Por sinal, ndo é o caso de discutir aqui o tema da ciéncia do direito - seja como uma teoria da norma, da interpretagao ou da
decisdo, que, por fim, se refere a producao da dogmatica juridica para lidar com o problema de decidibilidade no direito (FER-
RAZ]JR., 2010, p.135-137). De fato, nessa chave, o jurista também ¢é um expert. Ainda que seja possivel defender o carater cienti-
fico da ciéncia do direito - com base na especificidade do seu objeto e método, além ¢é claro de sua sistematicidade -, a discussao
proposta ¢ sobre como direito e ciéncia, enquanto sistemas sociais, se influenciam de maneira reciproca.
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Cumpre lembrar que o campo da ciéncia, inclusive o termo, é uma area de disputa e de incertezas,
o que remete aos diferentes critérios utilizados para sua defini¢do ao longo da histéria. Da mesma forma
acontece com o debate acerca do conceito de verdade nas teorias da ciéncia, em especial em relacdo a dis-

tingdo entre o conceito de verdade e os critérios de verdade.

Da definigao tripartida de conhecimento no dialogo platonico Teeteto a defini¢ao aristotélica por
meio de processos indutivos e dedutivos, ou do empirismo ao cartesianismo, a histdria da ciéncia é marca-
da por construgdes, rupturas e refutagdes. Tornou-se evidente que a produgao de conhecimento cientifico
passou a se referir as suas operagdes internas, que sdo socialmente e materialmente condicionadas e em

continua disputa.

Nesse sentido o filésofo Gaston Bachelard afirma “[n]o fundo, o ato de conhecer da-se contra um
conhecimento anterior, destruindo conhecimentos mal estabelecidos, superando o que, no préprio espi-
rito, é obstaculo a espiritualizagdao” (2011, p.17). Para além da aplicagdo correta dos métodos e das provas,
produzir conhecimento cientifico depende também do esclarecimento das suas condi¢oes materiais e so-
ciais de produgdo, daquilo que é considerado verdadeiro na época, dos consensos da comunidade cientifi-

ca, bem como dos instrumentos e métodos disponiveis.

Independente de uma defini¢ao tltima de ciéncia, este trabalho indica que ao referir-se ao conheci-
mento cientifico, o direito ndo é ciéncia. Alias, o proprio critério de verdade ou falsidade se modifica, pois

verdade ou falsidade é contingente e operado pela ciéncia.

O direito em contrapartida exige definitividade e certezas por meio das suas decisdes, operagdes
que sao diferentes da ciéncia. Nesse sentido a fildsofa Susan Haack (2015, p.22-25) esclarece que a constru-
¢ao da verdade juridica no processo judicial ndo pode ser confundida com o processo de investigagdo da

verdade cientifica.”

Se alguém ¢ condenado com base em uma pericia técnica, tal condenagao persistira e produzira
seus efeitos, mesmo que a técnica utilizada pela pericia seja questionada em face de outros conhecimentos
cientificos disponiveis e que apontem para problemas no método empregado. Nada garante, contudo, que
o direito reconsidere essa decisdo pelos outros conhecimentos cientificos apresentados. Da mesma forma
os experts nao estdo constrangidos a prestar contas de suas decisoes a comunidade cientifica, pois ja estdao

em outro campo de atuagao.

Desse modo, prevalece um risco de aplicar de maneira nao desejavel os conhecimentos cientificos
se considerar a cultura adversativa do direito, isto porque o processo juridico pode criar certeza ou divida
cientifica espuria e artificial. O que estd em evidéncia sdo os problemas de tradu¢ao e de operagao dos co-

nhecimentos cientificos pelo direito.

Quando o sistema juridico incorpora e reproduz em suas decisdes as razoes apresentadas pelos ex-

perts, o conhecimento cientifico passa a ser juridico. Inevitavelmente esses contetidos sdo alterados e um

% Nesse sentido afirma Haack que “[...] ndo sdo as decisdes judiciais acerca da confiabilidade probatéria nem os argumentos e
contra-argumentos expostos perante um tribunal, mas o carater dos fendmenos e eventos do mundo descrito pelas reinvindicagdes
cientificas que torna verdadeiras as proposi¢des cientificas verdadeiras e falsas as proposi¢des falsas” (2015, p.20).
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novo significado é estabelecido que, por vezes, ndo logra a tirar o maximo proveito da ciéncia e de toda a
sua historia. A selecdo e a traduc¢do do conhecimento cientifico sdo o resultado do trabalho da autoridade,

que ndo é um cientista.

O risco ¢ o da ndo distingdo operada pela autoridade deciséria ao consolidar verdades cientificas,
necessariamente abertas e provisorias, como juridicamente confiaveis. Em outras palavras, o direito — por
meio da atuagdo dos experts — pode produzir falsidades cientificas em verdades juridicas, uma efetiva dis-

funcao juridificada.

Retomando o caso da pericia técnica, pode-se ter noticia que o método empregado em tal pericia
¢ meio de prova menos eficaz ja que novas metodologias foram elaboradas, ou inclusive que o método foi

refutado — nesse sentido cientificamente a decisdo juridica esta equivocada.

Tal cenario é evidenciado se admitir, por exemplo, as descri¢des da Teoria dos Sistemas Sociais. Nes-
se recorte nao ¢ possivel aceitar a transposi¢ao direta do campo da ciéncia para o direito. Giinther Teubner
(2015, p.82-90) pontua bem a questdo indicando que as inovagdes cientificas apenas possuem significado

para o direito na medida em que sdo filtradas pela dogmatica, relevando a questdo da responsividade.

A ideia de responsividade do direito segundo a leitura sistémica ndo pode ocultar nenhuma ten-
sao, pois trata da observagdo da recep¢ao legal do conhecimento cientifico que é sempre uma reentrada
da diferenga sistema e ambiente. Dessa forma, experts permitem uma reconstrugdo juridica interna dos

conhecimentos cientificos, mas ndo uma confusdo entre as operagdes dos sistemas.

Nessa chave, diz Teubner, a reconstru¢ao “nao é mera transferéncia de significado idéntico para ou-
tra linguagem” (2015 p.89), mas é uma forma de criar novas estruturas. O problema, na pratica, é observar
como a reconstru¢ao acontece ja que tais sistemas operam com codigos e programas muito distintos, ou
ainda lidam com expectativas muito diferentes. No caso da ciéncia, a expectativa é cognitiva, apreendida e
modificada a qualquer tempo.?® No caso do direito, a expectativa é normativa, limitada e ndo modificada
a qualquer tempo. Na pratica, é possivel apontar outras tensdes que retratam as dificuldades da reconstru-
¢do, como o carater decisério do direito vis-a-vis falibilismo cientifico, advocacia vis-a-vis investigacdo e a

inércia vis-a-vis inovagao.

Em muitos outros casos a aproximagao entre direito e ciéncia também ocorre por meio dos interes-
ses comerciais e revelam um risco de colonizagao do sistema econdmico ou de certas praticas de pilhagem
realizadas por organizag¢des privadas para defender os seus interesses econdmicos, que ocorrem em escala
global como apresentados por Mattei e Nader (2008). Nesse sentido é possivel lembrar as distor¢oes de
informacao das industrias farmacéuticas ou fabricantes de produtos quimicos em processos judiciais dis-

cutindo o remédio Vioxx.”’

26 A titulo de exemplo, a perspectiva pragmatica admite que o processo cientifico ¢ um empreendimento provisdrio e completa-
mente falibilista, sujeito a refutacao da comunidade cientifica. Em vista disso, é possivel indagar como o direito lida com esses
aspectos, se considerarmos a atuagdo dos experts no sistema juridico.

¥ Ver Hensel e Teubner (2014).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 2, p. 157-174, nov. 2017.



Juizes ou experts? Uma comparagdo acerca das construgoes juridicas de verdades em casos dificeis 171

Importa perceber que tais colonizagdes também podem ocorrer por meio dos experts. Inclusi-
ve, esse cendrio pode ser transferido para os casos de abusos concorrenciais julgados pelo Cade. Um im
portante encaminhamento nesse sentido é a pesquisa de Iagé Miola (2016, p.670-675) sobre o Cade, que
apresenta uma leitura critica sobre as decisdes do tribunal ao indicar que muitas atuagdes dos conselheiros
se adequam a uma agenda neoliberal. O soci6élogo constatou que muitas concentragdes econdmicas condu-
zidas por agentes estrangeiros acabaram sendo justificadas pelo tribunal como eficientes e favorecem, em

sentido contrario, o monopolio de certos segmentos de mercados no pais.

Fato é que o conhecimento cientifico pode ser mobilizado para qualquer sorte, favoraveis e desfavo-
raveis as pretensdes em disputa — o que revela a fragilidade e a plasticidade desses conhecimentos quando
sdo recepcionados pelos experts, enquanto autoridades decisorias.?® Kennedy (2016) afirma, por exemplo,
que esses conhecimentos apenas funcionam no direito como assertividades, que ndo podem ser questiona-
das ja que se tornam atos de poder quando alguém faz algo como resultado. Experts afirmam, com base na
sua experiéncia, o que deve ser feito e decido, simplificando o processo decisdrio e ocultando os circulos

de poder.

Em suma, as atuagdes dos experts no interior do sistema juridico revelam que as respostas cienti-
ficas ndo estdo bem equipadas para fornecer solu¢des para o direito, ja que possuem uma diferente tem-
poralidade relacionada ao processo de investigagdo, uma diferente opera¢ao por meio da refutagiao da

comunidade cientifica e, por fim, por cumprir uma diferente fungdo.”

Em vista disso, é evidente a dificuldade do sistema juridico operar com os experts, sem reproduzir
desigualdades e injusticas. Ao mesmo tempo, o caso dos experts revela a importéncia de discutir modelos
que busquem evitar as possiveis colonizagoes e disfungdes quando o conhecimento cientifico é operado

pelo direito.

Consideragoes finais

Apbs o registro das descrigdes de algumas praticas decisérias do Cade, aliadas com comparagoes de
outros trabalhos ja produzidos, foi possivel realizar uma aproximacao entre tribunais judiciais e adminis-

trativos, em relagdo a estruturacgdo e a tomada de decisdo.

O estudo constatou que tanto experts quanto juizes compartilham problemas relacionados a cons-
trucdo de verdades juridicas em casos dificeis, seja por mimetizar as estruturas do Judiciario, ou por revelar

a fragilidade da operacao dos conhecimentos cientificos pelo direito.

No primeiro caso, o estudo revelou que os conselheiros do Cade trazem na sessdo seus votos ja

2 Aqui ¢ possivel fazer uma comparacdo do uso juridico do conhecimento cientifico com a critica feita por Bachelard em rela-
¢do ao uso cientifico da opinido, diz o filésofo “[s]e, em determinada questdo, ela [ciéncia] legitimar a opinido, é por motivos
diversos daqueles que ddo origem a opinido; de modo que a opinido esta, de direito, sempre errada. A opinido pensa mal; ndo
pensa: traduz necessidades em conhecimentos. Ao designar os objetos pela utilidade, ela se impede de conhece-los” (2011,
p.18).

» Inclusive, relata Haack (2015, p.42-47) que regras juridicas podem tornar impossivel a mobilizagdo de informagdes cienti-
ficas uteis ja que o sistema juridico tende atrair como testemunhas cientistas de certa forma marginais, dispostos a emitir um
parecer baseado em posi¢des controversas e contribuir para consolidar como uma verdade juridica.
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elaborados, bem como foi indicado a preponderancia do processo formal e escrito em detrimento dos de-
bates nas sessdes de julgamento. Tais descri¢des corroboram o fato que ha um afastamento e um excesso de
controle em relagdo a participagao das partes nas sessdes de julgamento e sio poucos os estimulos para que

debates ocorram entre os conselheiros, sobretudo em razao do voto ja se encontrar pronto antes da sessao.

Observa-se que sdo poucos os constrangimentos que os conselheiros sofrem para considerar e dia-
logar com as razdes indicadas pelos seus pares a semelhanca da atuagdo dos desembargadores. Muitas
dessas dificuldades ocorrem pelo fato que tribunais administrativos seguem as mesmas estruturas do Ju-
dicidrio, em especial em relagdo as regras substantivas da atuagdo no plenario. Trata-se de um verdadeiro

problema de desenho institucional.

No segundo caso, com base em uma literatura critica e também sistémica, foram pontuadas as di-
ficuldades da apropriacdo do conhecimento cientifico pelo direito, por meio da atuagdo dos experts. Os
problemas decorrem da redugéo e tradugao realizada pelo direito, que nao consegue lidar com o falibilismo
cientifico e pode consagrar conhecimentos cientificos provisérios, ou até mesmo falsidades, como verda-

des juridicas.

A atua¢ao dos experts nos casos dificeis se revela, assim, tao problematica quanto a atuagdo judi-
cial. Deve-se lembrar que no caso judicial, quando a prova do fato depender de conhecimento cientifico, o
juiz também podera determinar a realiza¢do de prova pericial e, portanto, apreciara o laudo tal como faz
um expert. Dessa forma as distingdes entre expert e juiz, ou mesmo as justificativas para as incorporagoes
desses profissionais enquanto autoridades decisorias no direito, se tornam frageis diante das tensdes que

ocultam.

Ainda que seja considerada a diferenga em relagdo a preponderancia das andlises probatdrias nos
julgados do Cade, tal situagao é apenas justificada a partir da particularidade do direito antitruste em rela-
¢ao as metodologias microeconomicas, e nao em relacao a atuagao dos conselheiros. O caso do Cade ndo

se diferenciou de forma significativa em rela¢do ao Judiciério.

Fato é que juizes e experts enfrentam pressdes politicas, negociam e barganham seus votos, afinal
tais profissionais estdo situados entre o conhecimento e o poder ao tomar certas decisdes. Desse modo, o
trabalho indica a importancia de uma guinada empirica para melhor compreender os motivos de alocagdo
de determinadas decisdes para uns e outros, para além do argumento de que os conhecimentos dos experts

sdo infaliveis e verdadeiros.

Desenhos institucionais e a propria cultura compartilhada pelos tomadores de decisao devem ser
confrontados com modelos mais flexiveis e nao excludentes, isto é, abertos a participagdo das partes e sus-
cetiveis ao controle pela sociedade, incluindo ai a comunidade cientifica. Nao € o caso de negar a influén-
cia (ou a “autoirritacao”) da ciéncia no sistema juridico, porém, ao invés de acreditar que prevalece uma
neutralidade na atuagdo ou uma posigao privilegiada dos experts, é preferivel denunciar as ambiguidades
que se autorreproduzem e desnaturalizar os problemas das praticas decisérias para efetivamente produzir

melhores respostas no futuro, sejam elas atribuidas aos juizes ou aos experts.
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