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Senso Incomum: O Direito AM-DM (antes e depois do mensal&o)

itica
aquinta-feira estd sendo uma das mais dificeis de escrever. Téo dificil como a da semana
N pai's em que a doutrina juridica tem se caracterizado por “seguir ajurisprudéncia’ (e, as
€d hoc, julgados isolados), é ardua— para ndo dizer antipética— atarefa de fazer critica
P falo da critica espetacul arizada feita por alguns juristas que, por exemplo, no Direito
brra arrasada, algo do tipo “é proibido proibir”’, como se quisessem repristinar uma
tock do Direito em tempos de Estado Democratico (para muitos, sonegar tributos é
urtar). Também ndo estou me referindo as andlises feitas por alguns juristas do estilo
®ue “ descobriram” que existem principios (e, por isso, caem nafarrado
panarineigkelegismo) e que as palavras dalei sdo “vagas e ambiguas’. Refiro-me, aqui, a criticacom
base &gt zes tedricas consistentes, que revolvem o ch&o linguistico em que esta assentada a tradic&o
(ou as tradicbes) do Direito.

A ConJur escreve, em noticiado dia 15 de setembro — tratando do lancamento de livro sobre lavagem
de dinheiro, em que estiveram presentes advogados, magistrados, ministros e ex-ministros do STF e da
Justica— “Que o STF avangou alguns pontos além de sua jurisprudéncia e € hora de os doutrinadores
correrem atras. O mensaldo é um fenbmeno que pede alguns anos para ser decifrado. Os atuais
ministros (ou os futuros), poderéo explicar (ou discordar).”

Sinto-me, pois, avontade e, por que ndo, no dever de também me manifestar sobre isso. A propria
ConJur faz um desafio a que se fale sobre o0 que acontecera daqui parafrente em terrae brasilis (como
referido, “€é hora dos doutrinadores correrematras’). Lembro-me de ter dito, agui neste espaco, que
havia algo de novo no ar, para além dos avides apertados e desconfortédveis da GOL eda TAM.

Contradicdes discursivas
Ent&o.

O que mais me incomoda no Direito — além, é claro, dos livros “simplificadores’ — séo as
contradicoes discursivas. Por exemplo, alguém diz que “tudo é relativo” e esquece que o0 que ele disse
também é relativo. Bingo. Caiu em contradi¢do. Outro discurso recorrente acentua que “nédo ha
verdades’, mas que, no caso que esta tratando, averdade é X ... Ah, bom. E como falar em “guerreiros
dapaz”, incapazes de se dar conta de que paz e guerra ndo coexistem. E como luz e escuriddo! Som e
siléncio. Se um existe, 0 outro some, de formaque ostais“guerreiros’ jamais sairéo vitoriosos, a nao ser
gue deixem de sé-los.

Mas a contradicdo mais grave — e repetida diariamente em peticdes, sentencas, salas de aula, acordéaos
— éaque tem ecoado pelos corredores do STF e vem sendo estampada nas péaginas dos jornais sem que
a grande massa (que, nesse caso, engloba leigos e doutos) se dé conta da algaravia conceitual que se
formou no seio da comunidade juridica. Refiro-me ao jargéo “livre convencimento motivado”, que vem
ocupando lugar de destaque nafala de alguns ministros do Supremo (alias, esse enunciado performativo
€ comumente utilizado pela maioria dos tribunais pétrios). Em verdade, o enunciado representa
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retrocesso inqualificavel, além de demonstrar nossa precaria compreensdo constitucional e uma espécie
de “ode ao sincretismo teorético”.

Vg amos o tema da moda: o julgamento do mensal 3. E bem sabido que o processo de transicio
paradigméti ca representado pela CF/88 ainda ndo se deu de forma plena, havendo, ainda, pegadas
frescas de alguns conceitos do ancien régime. N&o é facil olhar o novo com os olhos do novo. Prova
disso é a firmeza da grande parte da doutrina e quase toda a jurisprudéncia ao afirmar — claro que
apenas implicitamente — que estamos em face de um “ sistema processual misto”, onde afase
inquisitorial/pré-processual ainda guarda(ria) natureza inquisitiva, de modo que somente apos 0
recebimento da dendincia valeriam as regras do sistema acusatorio (sic).

Evidente que, no plano do discurso, todos séo adeptos do “acusatério”; na pratica, vale o inquisitivismo;
basta que se observe que o artigo 212 do CPP n&o vingou![1] Por exemplo, um dos processualistas que
sustenta que o sistema é misto, Guilherme Nucci,[2] €, coincidentemente (ou nd0) um dos mais citados
nos votos do mensal&o. Tanto os que absolvem como 0s que condenam o citam. Vegiamos o que ele diz: “
Regi stremos desde logo que ha dois enfoques: o constitucional e o processual. Em outras palavras, se
fossemos seguir exclusivamente o disposto na Constituicéo Federal, poderiamos até dizer que nosso
sistema € acusatorio (no texto constitucional encontramos os principios que regem o sistema
acusatorio). Ocorre gue nosso processo penal (procedimento, recursos, provas etc.) é redigido por
Caodigo especifico, que data de 1941, elaborada em nitida 6tica inquisitiva (encontramos no CPP muitos
principios regentes do sistema inquisitivo).”

Minha perplexidade: Quer dizer que hd uma nitida separacéo entre CPP e Constituicdo? Quer dizer que o
CPP pode valer mais do que a Constituicdo? O que o autor quer dizer com “fossemos seguir
exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal”? Serd que é possivel, nessa quadra da Historia,
admitir-se a possibilidade da coexisténcia, em um sistema normativo, de um texto legal e da
Constituicdo, havendo desconformidade do primeiro em relacéo a segunda? Depois nos queixamos
guando, em determinado momento, um ministro do STF fala em heterodoxia processual ...

Livre convencimento?

Mas, sigamos. Meu posicionamento quanto a |6gica autoritaria vigorante num model o inquisitorial foi
devidamente registrado em O que é isto — As garantias processuais penais? (Livrariado Advogado,
2012, em coautoria com Rafael Tomaz de Oliveira), onde esta demonstrada a problemética fil osofica
gue subsiste no sistema inquisitorio. Sei que isso é complexo, mas precisamos Nos acostumar com a
ideia de que o Direito € um fendmeno complexo.[3] Fosse fécil e o Direito seria outra coisa (ndo vou
repetir, agui, uma blague que fiz em outra coluna). N&o da para escrever de forma“simplificada’
(permito-meinsistir nisso). Por isso, € preciso compreender que o sistema inquisitivo esta sustentado em
um paradigma filoséfico ultrapassado, no qual o “sujeito” assujeitao “objeto” (isso falando grosso modo
, porque a doutrinaem geral, quando fala nesse assunto, faz uma vulgata da filosofia da consciéncia,
misturando-a com a metafisica classica— o resultado € um mix de idealismo com subjetivismo). Como
explicarei na sequéncia, é gracas a (vulgata) (d)esse ultrapassado paradigma que o jurista diz que possuli
“livre convencimento” ou que pode “apreciar livremente aprova’ (e, assim, colher prova ex officio).

I sso se transformou em um mantra, repetido em varios votos no julgamento do mensal&o. N&o caberia
aqui repetir as mesmas linhas, mas interessa uma conclus&o que nem mesmo 0s gue se apegam ao velho
paradigma defendiam com a veeméncia o que orafazem alguns ministros. De forma académica, analiso,
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brevemente, alguns pronunciamentos feitos na A¢éo Penal 470, nome cientifico para o processo do
mensal &o:

“ A prova ha de ser considerada no julgamento criminal, sem davida, quando realizada sob o
contraditério, conforme estabelecido expressamente no art. 155 do CPP. Isso nao significa, porém, que
0 juiz n&do possa considerar para a formacao de sua livre convicgdo, elementos infor mativos colhidos na
fase de inquérito” (ministra Rosa Weber).

Observe-se como os resquicios do inquisitivismo se misturam com a“formagdo dalivre convicgdo do
juiz’. Naverdade, inquisitivismo e livre convicgéo sao irmaos siameses. V é-se, aqui, nitidamente, uma
contradicdo insoluvel no enunciado daministra... Se, primeiro, afirma que o artigo 155 diz “ X", ndo
pode, na sequéncia, falar que 0 mesmo dispositivo diz “ndo X”. O contexto em que utilizaasintaxee a
semantica & o mesmo; logo, explicitadas as condi¢des de uso das palavras, ndo se pode alterar o seu
significado no interior do mesmo enunciado e da mesma situacéo hermenéutica.

Mas, vamos adiante:

“Essa fungéo persuasiva da prova é a que mais bem se coaduna com o sistema do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional, previsto no art. 155 do CPP e no art. 93, X, da Carta Magna, pelo
qual o magistrado avalia livremente os elementos probatérios colhidos na instrucéo, mas tem a
obrigacgao de fundamentar sua decisdo, indicando expressamente suas razoes de decidir.” (ministro
Luiz Fux).

Pronto! Aqui jando éa“livre convicgdo”, e, sim, o “livre convencimento” (mas, que, no fundo, da no
mesmo).

Mas, o que diz o artigo 155 do CPP? “ O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacédo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos infor mativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.”

E, atencdo processualistas-penais que lidam também com a Constitui¢cdo (como vimos, nem todo o
mundo faz isso, certo?): A presente redacdo € da reforma de 2008, substituindo texto originalmente de
1941, elaborado aluz do “Estado Novo varguista’, refletindo um ambiente pouco propicio as aspiracdes
democraticas. O dispositivo anterior dizia* secamente”’ que “ o juiz formara sua conviccao pelalivre
apreciacdo” da prova. Ja o de agora, ndo! N&o é o ideal, mas melhorou.

Sendo mais claro: a Constituicéo ndo fala em livre convencimento ou livre conviccdo. E nem da pistas
disso. Quem fala— e mal — em livre apreciacéo da prova produzida em juizo é o CPP. O termo “livre
convencimento” aparece no artigo 200, ao falar da confissdo: Art. 200. A confissdo sera divisivel e
retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto

. Esse dispositivo € de uma contradicdo hermenéuticainsoltvel. O “livre convencimento” é utilizado
como uma espécie de “ pedrafilosofal da hermenéutica’ (ou o santo graal da interpretacdo). Isto porque,
por ele— o livre convencimento — pode-se fazer (e afirmar) qualquer coisa... O acusado se retrata e,
mesmo assim, o que ele disse pode ser utilizado... porgue, afinal, o principio (sic) do “livre
convencimento” é a possibilidade da permanéncia daquilo que foi dito e depois desdito. ..

Resumo: a comunidade juridica ndo pode se queixar do uso do “livre convencimento”. Contra €le pouco
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tem sido feito. Talvez porque a comunidade juridica tenha “livre convencimento” sobre o assunto...
Aliés, gostaria de conhecer a doutrina processual penal que arechaga com veeméncia. Cartas paraa
redacéo desta Coluna hebdomadaria.

O contraditorio

Volto. Se o contraditério € um principio — e, definitivamente, € —, entdo possui densidade normativa.
E, pois, deontol6gico e vinculante. Logo, de que modo uma prova produzida sem respeita-|o pode estar
aptaa servir de subsidios para condenar? Se as decisdes devem ser fundamentadas, como conjugar iSso
com o tal “livre convencimento” ?! Ha uma questdo Obvia aqui: se o convencimento élivre (sic), a
eventual motivacéo ndo € mais que uma capa de sentido posta para escamotear sua concepcao realizada
livremente, de forma que perderarelevancia o fato de se observar ou ndo aimposi¢cdo de due process of
law.

Atencdo: Historicamente, isso remete a trés questdes. A primeira delas ao movimento “Direito Livre”,
gue nasce em contraposi ¢cao ao pal eojuspositivismo ou positivismo exegético (cada pais europeu teve a
suatese e a sua antitese nessa evolucéo darazéo paraavontade). Livre ali ndo era o Direito, mas 0s
juizes, gue ndo mais estavam acorrentados alel (que se pressupunhaja conter 0s juizos pré-

estabel ecidos). Substituiu-se 0 “juiz bocadalei” pelo juiz que se“apropriou dalei”. Disso jafalel muito
agui nas Colunas.

A segunda € o sistema de provas tarifadas, que remonta ao tempo em que cada modo probatério tinha
um valor previamente estipulado (confissdo valia X, testemunha Y, periciaZ e assim por diante). Tem-
se, também ai, uma externalizacdo do positivismo primitivo, que insistia em entificar os juizos e reduzi-
los de antemdo, nailusdo de responder perguntas antes mesmo de elas serem feitas. Mas, o contrario
disso ndo deixa de ser positivista, embora por outro viés. Dizer que ndo ha hierarquia entre as provas néo
significa que possa haver discricionariedade (ou liberdade “ cognitiva’) em sua apreciacdo. Parece
elementar, pois néo?

Jaaterceiradiz respeito a (grave) contaminacao do processo pena pelo processo civil, mormente
naguilo que se chama, desde Bllow, de protagonismo judicial (ler o artigo A juristocracia no novo
codigo de processo civil).

Exemplifico: a palavrada vitima, nos crimes sexuais, adquire valor diferenciado. Correto. E seo
momento do suposto crime tiver sido filmado, verificando-se que os fatos ocorreram de maneira
completamente diversa do afirmado pela vitima? Que valor tera esse depoimento? Ou segja, dizer que a
palavra da vitima nos crimes sexuais é de fundamental importancia pode estar correto, mas pode ndo ser
verdadeiro em um dado caso concreto (nesse sentido, ver acordao 70000193532-TJRS, problemética que
trabalho em Hermenéutica Juridica Em Crise). Ha sempre, pois, uma diferenca entre o que é “ correto”
em abstrato e aguilo que é verdadeiro em concreto (na applicatio). Se o convencimento e a apreciacdo da
prova se dade maneira“livre” (sic) — alias, essatese é impossivel de provar filosoficamente — pode 0
magistrado condenar nessas circunstancias, dando prevaléncia a palavra da suposta vitima? Claro que
ndo! Portanto, ha que se ter muito cuidado com jargfes e lendas urbanas.

Decidir e depoisfundamentar ?
O que importareferir € que, independentemente da raiz histérica, nada justifica que parte da comunidade
juridica ainda se apegue atais concepcdes, ando ser ainsisténcia em manter um modelo incompativel
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com a Republica e que se torna autorreferencial. Fundamenta-se em si préprio, mesmo que de forma
flagrantemente inauténtica. Nessa linha, registro que, em um dos votos, argumentou-se em prol da
utilizacdo de elementos de prova colhidos sem o crivo do contraditorio em jurisprudéncia que se valiado
“principio (sic) do livre convencimento”. Verbis:

“Indicios e presungdes, analisados & luz do principio do livre convencimento, quando fortes, seguros,
indutivos e ndo contrariados por contraindicios ou por prova direta, podem autorizar o juizo de culpa
do agente” (AP 481, Relator: Min. Dias Toffoli, Tribuna Pleno, julgado em 08/09/2011).

Permito-me afirmar: Um processo penal constitucional se pauta em um Ministério Publico responsavel
por perseguir provas e acusar quando cabivel for, uma defesa plena e com paridade de meios, e um
magistrado independente e imparcia que se limite adecidir com base nas provas produzidas sob o crivo
do contraditorio e amarrado a necessidade de fundamentar cada uma de suas decises, nos termos da
Constitui¢do. E esse seu compromisso e seu dever politico de decidir conforme o Direito. Por que estou
dizendo isso? E porque, no fundo, corremos o risco, no futuro — pelaimportanciareal e smbolica que
tem a Suprema Corte —, de 0s juizes passarem a aproveitar provas colhidas sem contraditorio, além de
se sacramentar algo que nem esta no CPP: O tal do livre convencimento (motivado). Alguém dir& Mas
esta na doutrina... Mas a doutrina pode estar téo atrasada? Se a doutrinainsiste na existénciado livre
convencimento ou nalivre apreciagéo da prova, entdo € porque elamesma €, por assim dizer,
“inconstitucional” ... No minimo, € a-paradigmética. Depois ndo venham os doutrinadores se queixarem
de heterodoxias...[4]

Ha uma | 6gica na discusséo da “ questdo da prova’. Se o sistema é inquisitorio, entdo o juiz é
inquisitivista. Trata-se, queiramos ou néo, de um “presidencialismo processua”. Nele, o juiz busca
provas de oficio, inquire as testemunhas do seu modo (sem obedecer aos ditames claros do artigo 212 do
CPP) e coloca a sua subjetividade no lugar das proprias provas. Afinal, se ele “sente” que o réu
culpado, podera dizer que o conjunto probatério induz a uma conclusdo (essa espécie de “ método
indutivo” pode ser lida no voto do ministro Dias Toffoli, na AP 481, que, paradoxa mente, volta-se
contra a propria posi¢cao do ministro na apreciacdo do case mensal&0).

Mais. Filosoficamente, ndo tem qualquer sentido dizer que o livre convencimento, por ser “motivado”,
torna-se compativel com a Constituicdo. Desde quando a motivacéo-fundamentacéo supre algo que lhe é
condic&o de possibilidade?
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Explico. Se tenho “livre convencimento”, entdo ndo tenho compromisso com a efetiva prova dos autos
(sou “o sujeito” que “assujeita’ o objeto, a coisa, 0 processo... isso nafilosofiatem nome!). Afinal,
“minha convicgédo € livre”. Entdo, 0 que estaria por tras disso? Simples: o fato de que “primeiro eudecido
e, SO depois, vou buscar o fundamento”. S6 que isso transforma a sentenca em um ato teleol 6gicoe ndo
deontol 6gico. Sentenca ndo vem de sentire (desafio alguém, em 2012, a me demonstrar ocontrario).
Sentenca ndo € escolha. Sentenca € um ato de responsabilidade politica, como diz Dworkin.Impossivel,
no plano filosofico, dizer que primeiro se decide para depois fundamentar... E como sefosse possivel
atravessar 0 “abismo gnosiologico” do conhecimento e, depois, retornar para construir aponte pela qual
jase passou... Ou, simplesmente, alguém atravessar de uma montanha a outra e, depois,retornar para
construir a ponte pela qual ja passou. Se alguém decide e depois fundamenta, faz, naverdade, uma
teleologia, colocando-se fora do paradigma da intersubjetividade. Portanto, fora dademocracia. Lamento
informar.

Acreditar no livre convencimento € igualar a decisdo ao que Hans Kelsen, no oitavo capitulo de sua
TPD, destinava para a decisdo juridica: um ato de mera politicajuridica (como se sabe, Kelsen ndo dava
importancia ao ato de decidir... paraele, isso ndo eraciénciajuridica). SO que ele eraum pessimista
moral. Por isso, a sua Ciéncia do Direito era uma metalinguagem sobre a linguagem objeto... Mas,
infelizmente, 1sso parece ser muito complexo para uma parte da comunidade juridica.

Portanto, falar em livre convencimento (motivado ou ndo) é uma contradicdo performativa. Isso vale
também para o processo civil. O que acontece é que a doutrina processual — parcela consideravel dela
— ndo ultrapassou os marcos da filosofia da consciéncia (na verdade, de sua vulgata).

Portanto, para resumir, n&o posso concordar — com a maxima das maximas vénias — com a seguinte
enunciacdo ocorrida durante a discussdo do mensal&o, verbis:

O ministro Celso de Méllo sustentou gque o voto do relator, Joaquim Barbosa, demonstrou com clareza a
existéncia de provas que revelam a presenca dos elementos e das circunstancias que constituem os tipos
penais. Mas fez uma ressalva quanto a natureza das provas colhidas em fase pré-processual, que, na
sua posicéo, ndo podem ser usadas, unicamente, para basear condenagdes penais. Contudo, afirmou,
nada impede que esses elementos — quer sejam colhidos no inquérito policial ou em uma Comisséo
Parlamentar de Inquérito — possam influir no livre convencimento do juiz, desde que ndo
exclusivamente.

Respeitosamente, permito-me discordar e perguntar (ndo apenas em relacdo ao mensal&o, mas também
em relacdo a qual quer processo e acdes penais que tramitem na Republica): Se as provas (colhidas na
fase pré-processual) ndo podem ser usadas, unicamente, para basear condenacgdes penais, de que modo é
possivel que essas mesmas provas (agora ja com aspas) possam influir no livre convencimento do juiz,
mesmo que a frase venha acompanhada com a expressao “ desde que ndo exclusivamente”? O que é que
se quer dizer com “desde que néo exclusivamente’? Ou elas influem ou ndo influem. N&o é possivel X e
nao X.
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Por isso, ha que deixar clara a diferenca entre o que se entende por “pré-compreensdo” — Vorverstandnis
(de que fala Gadamer) com aquilo que se entende por preconceitos e subjetividades. Masisso jafoi
assunto de outra coluna. E sera mote para muitas outras. De todo modo, repito o que ja disse alhures:
parcela consideravel da comunidade juridicafoi pega de surpresa com o julgamento do mensal &o.

CriseeKrisis

Numa palavra: Que ndo se acuse 0 STF de nada. A culpa— ou aresponsabilidade disso — nédo € dele.
Nem de longe. O réu, aqui, é adogmatica juridica, um queijo suico que insiste em construir concepcoes
ad hoc, a partir de um senso comum tedrico que repete e reforca lendas urbanas como “livre
convencimento”, “livre apreciagdo”, etc. Os juristas — (agueles) inseridos no senso comum tedrico —
nao podem se queixar de nada. E nem alegar surpresas ou heterodoxias, para usar uma expressao
utilizada recentemente. H4, pois, uma histériainstitucional que aponta para essafenomenologia. A
proposito, lembro de um folclore que corre em torno de Picasso. Conta-se que um oficial alem&o, diante
do quadro Guernica, perguntou-lhe se havia sido ele quem tinhafeito aquilo. O pintor, entdo, teria

respondido: "Nao, foram vocés!". Eu apenas pintei!

O que é preciso lembrar é que a dogmética juridica dominante é téo fragil, tdo estandardizada, que, com
elaeapartir dela, € possivel sustentar sempre multiplas respostas sobre qualquer assunto...Sempre ha
um discurso prét-a-portér a disposicao do utente. A dogmaticajuridica (no modo como é ensinada nas
escolas de direito e praticada cotidianamente) €, mesmo, decisionista. Essa é a palavra adequada.
Tempos “pos-modernos’ ... Sao tempos de rel ativismo.

Efetivamente, o Direito brasileiro sera AM-DM (antes do mensal &o-depois do mensaldo). H4, pois, uma
luta entre mudanca e permanéncia (Wandel und Bestand). Ninguém serd ou ficaraindiferente ao que sera
decidido. Crise também pode significar criacdo. Afinal, ao contrario do que 0 senso comum imagina,
“crise” ndo quer dizer impasse. Vem do grego krisis e significamudancal Pois entdo, vamos |4
Comecemos hoje mesmo nasalade aula...! Viva(mos) aKrisis. Ja

[1] Ali&s, registre-se: 0 artigo 212, que encarna o sistema acusatorio desde 2008, simplesmente n&o
vingou porque néo teve apoio da doutrina processual penal. Na verdade, a doutrina que mais influenciou
para 0 ndo cumprimento do art. 212 foi/é a Guilherme de Souza Nucci e Luiz Flavio Gomes, citados,
alias, no leading case do STJ que sepultou a eficicia do aludido dispositivo (62 Turma, HC 121.215).
Deixo anotado isso principalmente em face do contundente artigo escrito por Luiz Flavio (clique agui
paraler), apontando a possibilidade de “ anulagdo do julgamento do mensaldo” (sic) por descumprimento
de garantias processuais. Claro que a possibilidade disso vir aocorrer € zero. Mas ndo € disso que quero
falar. Deixo, entretanto, uma pergunta e um Ihano repto: Todos os dias os juizes e tribunais da Republica
descumprem o principio acusatério previsto no art. 212 do CP (com fundamento nos dois doutrinadores).
Sera que a Corte Interamericana poderia ser chamada a colacdo para esse cotidiano descumprimento?
Poderiamos anular 0s processos nos quais o juiz, ao invés de somente fazer perguntas complementares
(nos exatos termos do art. 212), tomou para si ainquiri¢do? 1sso ndo é inquisitivismo contra legem

? Deixo apaavracom o Professor Luiz Flavio Gomes.

[2] Cf. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 8. ed. S50 Paulo: Revistados Tribunais, 2011, p.
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122.

[3] Peco que me entendam bem. Trabalho o direito em dois nivels, embora saiba da incindibilidade
desses patamares. A laKelsen, trabalho com uma espécie de metalinguagem (critica). Ou sgja, hd o
direito realmente existente e o direito como deve(ria) ser. No primeiro, a teorizagéo sofre de forte
discriminacdo, em face da dicotomia senso comum “teoria-prética’ (sempre tem alguém para dizer que
“ah, em teoria, é assim..., mas, naprética...”). Jano segundo tem-se o direito como um fendmeno
complexo. Muito complexo. Nessa “ nesgatedrica’, trabalha-se o direito a partir de principios e ndo de
politicas; com respeito aintegridade e a coeréncia; sentenca é decisdo e ndo escolha. E assim por diante.

[4] N&o resisto em dizer que, quem mais perdeu nesse processo do mensal&o, foi adogmatica juridica
Elaterd que sereciclar. Se, por um lado, ndo € adequado que os juizes se utilizem do livre
convencimento ou livre apreciacdo e de teses que beiram aalgo do tipo “dlibi ndo provado, réu
culpado”, também é verdade que, no proprio mensal 8o, alguns advogados apostaram em uma
“hermenéutica da acomodacdo” e de um “imaginario relativista’, pensando que bastaria berrar aos
guatro ventos que “aacusacdo erafalsa’ e que “fatos ndo hg; sb hainterpretacdes...”... Ora, se fatos ndo
existem, entdo € possivel negar tudo... até o holocausto. E possivel até mesmo sustentar a tese de que a
Corte Interamericana pode vir aanular o julgamento...! Nietzscheanamente, tudo é possivel...! Talvez a
frase relativista de Nietzsche deva ser (re)lida, no direito, hoje, do seguinte modo: sb ha interpretactes
porgue ha fatos (veja-se que foi exatamente isso que fez o Ministro-relator; contrariando ao que disse a
defesa, ele foi juntando indicios e “ pequenos fatos’, interpretando-os; ou seja, sO ha inter pretactes
porgue ha fatos!).
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