& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Senso Incomum: Pelo menos a palmeirajussara, a euter pe edulis,
evolui

Spacca

Leio artigo de Fernando Reinach, no Estaddo, dando conta de que a pameirajussara,
em face do desaparecimento dos animais de bico grande (principal mente os tucanos),
vem produzindo frutos menores, para que estes possam ser devorados pelas aves
menores e, assim, espalharem suas sementes para longe de seus proprios caules. A
natureza é incrivel, ndo? Em face das adversidades, ela mesma se renova, buscando a
sobrevivéncia. Ou sgja, até os vegetais evoluem. Melhor dizendo, ainda: ndo so os
tucanos que, ameagados em sua sobrevivéncia, buscam adaptacéo... Por eles, a
espécie pode se explodir. Estéo pouco se lixando. Quem os salvara € a euterpe edulis.

A proliferacao dos predadores e e
Pois olhando para o nosso ecossi stema admi ni strativo-financei ro-ético-moral -juridico Pt
deterrae brasilis, € possivel observar que o aumento de predadores ndo produziu uma

evolucdo aatura da preservacdo da propria espécie, quer dizer, o Estado. A proliferacdo de predadores
da coisa publica deverialevar 0 “sistema’ a produzir anticorpos (ou imitar o porco-espinho, que
produziu uma bela camada protetiva contra os seus predadores). 1sso seria, digamos assim, natural .
Vejamos. qual é adiferenca dos vigaristas e proxenetas de verbas publicas da Alemanha e de
Pindorama? O Brasil teriatido azar em ter em sua“ mata nativa’ predadores do dinheiro publico mais
espertos e mais operosos que os habitantes das “matas’ tedescas?

Para mim, a diferenca esta nos predadores dos predadores, isto €, o problemareside no fato de os
predadores de primeiro nivel — agueles que predam o ervanario da vilva (nos trés niveis de viuvidade:
federal, estadual e municipal) — n&o encontrarem os seus predadores. Sendo mais claro: aqueles que, do
lado de ca do ecossistema, tém a funcéo de predar os predadores, ndo estéo predando adequadamente. E
guando faltam predadores dos predadores, cria-se uma anomalia sistémica. Algo como ocorreu no
interior do Rio Grande do Sul: os fazendeiros, descontentes com os caranchos que matavam filhotes de
ovelhas, incentivaram o seu exterminio. Resultado: esqueceram que a sobremesa dos caranchos eram 0s
ovinhos das caturritas, que, livres do predador, multiplicaram-se atal ponto que tiveram que fazer
campanhas de exterminio das pequenas aves verdes que dizimavam as plantagcdes. Entdo: na Alemanha,
preserva-se 0 carancho, porque ele salva as plantagdes... Por exemplo, o pai de Stefe Graff sonegou
“grossos’ impostos. Foi pego no aeroporto e jogado no ergastulo da cidade. Vejam: meus livros e artigos
sd0 um alibi ameu favor. Néo precisaria dizer que ndo estou achando “bonito” que o pai datenistava
para a prisdo ou que o zagueiro Breno, do multimilionario Bayern de Munich (que la cumpre pena por
colocar fogo na prépria casa) se lasque. As prisdes brasileiras sdo a piores do mundo €tc., etc. Ser ou ndo
ser afavor de mais duras punigdes ndo parece ser 0 cerne da discussdo. O cerne da discussao parece ser a
“guestdo daimpunidade’. E nisso somos cragues.

O ecossistema autofagico
Por isso, quero falar da ndo-evolucdo-do-nosso-ecossistema. ... Isto €, quero relembrar que certa especie
de predadores voal livre e solta. E os dentes do predador “do bem”, isto €, dos mocinhos (chamemo-los
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assim), jade hdmuito so apenas um conjunto de restos de meio-caninos repl etos de buracos de céries.
Some-se a esse desdentado predador uma fabrica de gambiarras e, bingo: eisai 0 que estdai. Eo quea
casa oferece.

Por isso, 0 escandal o dos trens de Sdo Paulo, o chamado “ Trensaldo”, s vem atona por um azar
histérico, ou sgja, a Siemenster dado com a lingua nos dentes (ou algo assim). E “deu no New Y ork
Times’, isto é, se ndo sai naimprensa, o fato ndo existe. Como é possivel que essa cartelizacdo nas
licitagcOes envol vendo tanta “ gente boa” tenha ficado velada por tanto tempo? Mas essa gente ndo declara
Imposto de Renda? Como vivem os proprietérios das empresas “ carteleiras’ ? E para quem eles pagaram
propina? E tudo dinheiro “no lavado” ? Mas como circulou?

Para entender tudo isso, sugiro aleiturado livro A Especulacéo Imobiliaria, de Italo Calvino. Em
tempos de maré-baixa moral, é bom ver o comportamento do personagem Caissotti, construtor
trambiqueiro e inescrupul 0so. E 0 povo pode ser visto a partir dafamiliade Anfossi: em meio aum
contingente enorme de causidicos, engenheiros, burocratas da funcéo publica e outros quetais, fica
perplexa diante do desenrolar dos fatos. Sem nada poder fazer. Até sai paraarua, mas “meio-que-sem-
esguema-tético-definido”.

A crise do nosso ecossistema faz com que ninguém se surpreenda com o fato de — e anoticiaesta na
Folha de SPaulo de domingo (18/8) — o governador do Cearater gastado R$ 3,4 milhdes em caviar,
tacas de cristal, salm&o, crepes de lagosta nos ultimos anos. Na verdade, parece que ndo sou eu quem
esté estocando comida. E o governador quem esta... E que comida, ndo? E as boas gentes da empresa
Grendene — gue sempre estdo nas colunas sociais dos grandes jornais — que doou R$ 1,2 milhdes para
a campanha eleitoral do governador, que, além da doacédo, da carona no jatinho para suaexcelénciae
ainda recebe incentivos fiscais dos impostos pagos pela patuleia? E como explicar que gastou R$ 650
mil em show parainaugurar um hospital que n&o funciona? Sintomas da falta de predador. As caturritas
estdo soltas. E os milharais se esvaindo... Por certo algum predador de predador, escalado para
investigar tudo isso, dird, em conclusdo: tudo foi feito de acordo com alei, embora sejaimoral. Pronto:
teorias do século X1X pararesolver problemas do século X XI. Gambiarras epistémicas, pois!
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Nessa crise de predadores no ecossistema, o direito do consumidor foi transferido para ostribunais. O
call center das grandes empresas tem novo lugar: o Judiciario. Ninguém respeita o consumidor. Reclame
para 0 0800, ligue para a ouvidoria. Quid, quia, quid, riria o Pateta, companheiro do rato Mickey, que,
engracado, ndo trabalhava e vivia bem, sempre a disposi¢do para gjudar o coronel Cintra... (ratos sempre
se ddo bem). As companhias aéreas estroinam da malta diariamente. Onibus voadores, espremem seus
utentes como em latas de sardinha. Cancelam voos, atrasam, trocam de terminal ... Vareclamar na Anac
(e farfalhe de tanto rir). Noticiaimportante na Folha, também de domingo (18/8): Acdes sobre direitosdo
consumidor entopem o STF. Em lugar das acdes fiscais e previdenciarias, hoje 0 must sdo as aces
consumeristas. E ainda fazemos teses e dissertagdes sobre isso tudo... muitas vezes com bolsas pagas...
claro, pelacombalidavitva. As companhias telefonicas, de TV acabo, as companhias aéreas... Todas se
lixam para o consumidor. Por que sabem que, mesmo perdendo, elas ganham. O calculo é atuarial. Istoé:
fazem um estudo frio e calculado sobre o que lucrardo com o abuso e 0 que gastardo com eventuais
acOes. Ou seja: vale apenalograr amalta. E, por vezes, contratam bons instrutores, gente que se formou
com boas bolsas da viliva, as vezes no exterior. E a autorreproducso do ecossistema. E a vitva pagando
para ensinar como driblar o consumidor e a elamesma.

Ecossistema e estado de natureza

N0sso ecossistema virou um estado-de-natureza. Faz-se o que quer. Jovens advogados (e executivos,
batizados de CEOs) aparecem, de repente, ricos. Da noite para o dia. No Rio Grande do Sul, um jovem
desses esté preso. Enganou a vilva galcha em mais de R$ 100 milhdes. E também enganou alguns
clientes, que por sua vez queriam enganar a viuvinha de bombachas... Jornais noticiam que advogado,
jovem filho de um potentado estamental, atuou em contrato que previa propina de US$ 10 milhGes a
partido politico (como sabemos, para aém daluta de classes, existem os estamentos!). Parece que o
contrato foi cancelado em face de pressdes de outros personagens que “ndo gostaram” da histéria. Mas a
coisa sO veio abaila ndo porque os predadores dos predadores (no caso, 0os mocinhos) descobriram a
maracutaia, e, Sim, por causa de “outros interesses’. Ah, essas caturritas sdo terriveis. Por vezes, sdo alvo
de outras caturritas. Diz-se por ai gque lobo ndo come lobo, mas, no caso das caturritas, caturrita come
caturrita. Isso é importante? Bem... quando o mal se banaliza, perde-se a capacidade de separar 0 joio do
trigo. Isto é apenas um componente simbdlico do imaginario patrimonialista. E disso que se trata. Ou
sgja, acoluna ndo € balcdo de dentlincias. Busca, apenas, mostrar os elefantes que se escondem atrés das
formigas...

E n&o esquecamos daguel es que parece quererem fazer carreira solo fora do ecossistema. Descobriram
que aturmado Fora do Eixo gosta muito da bolsa da vitva, sendo campedes em participacdo de editais.
Bom, até ai 0 que estaria mesmo fora do eixo? Descul pem-me o trocadilho.

E nem o irm&o do governador de Pernambuco esta fora do eixo, porque sabe bem o caminho das pedras.
Jornais noticiam que “feira de irméo de governador recebe patrocinio recorde” (Pernambuco da R$ 3,5
milhdes a Fliporto). Claro, com o dinheiro davilva até eu. Mas, ndo existe ago nalegislagdo que proibe
essas coisas de parentesco? Lembro, aqui, de antigo livro, chamado Coronelismo, enxada e voto, de
Victor Nunes Leal... Como se vé namusica, alguma coisa esta forada ordem... Mas, acrescento, se
tudo estd, nadaesta... A pergunta é por que ocorre a naturalizacéo dessa relacéo promiscua entre o
publico e o privado?
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Vea-se que, entre os predadores do lado dos mocinhos, por vezes hd uma atrapal hagdo, como no caso do
Ministério Publico Federal. Por escrito, 0 PGR sustentou que era a contra o projeto de Lei 4.470/2012,
gue limita as regras para a criagdo de novos partidos, e a sua vice-procuradora foi & no plenario do
Pretorio Excelso e sustentou posicdo em contrario (particularmente, até gostei mais da posicéo dela do
gue ado PGR, mas ndo € disso que setrata). Afinal, quem detém a soberaniano MPF? SO paraa
planicie saber. Qual é aposicdo oficial do MPF? Muda-se, assim, da noite para o dia? Quer dizer que o
os interesses do Brasil, defendidos na causa, dependem da escalacdo do membro do MP? S&o coisas
assim que fragilizam o ecossistema... Ha independéncia funcional nessa hipotese junto ao Pretdrio
Excelso? Pode mudar assim? Parece que 0 MPF, até agora, ndo tem ou teve “posic¢ao institucional” sobre
determinado assunto. Tem ou teve posi¢éo pessoal do PGR. Mas, deve ser asssm? Nao seria bom fazer
uma agenda no plano da PGR para discutir esses temas em equipe? A chefia simplesmente espera que
seus substitutos sigam seus entendimentos? E t&o simples assim? E quando isso (ndo) acontece (caso
Duprat no Projeto de Lei 4.470), o que a nacdo e a comunidade juridica pensa disso tudo? Que os
interesses da nacdo dependem da posicéo pessoa de cada um? Temos que refletir melhor isso, para que
0 ecossistema no qual o Ministério Publico tem fundamental importancia ndo fique fragilizado, em face
de fragmentactes desse nivel.

Outro problema é que no ecossistema ha muitos dentes superpostos. Leio que a CGU investigara
contratos federais de cartel. E tem também TCU, MPU etc. Que bom. Mas, pergunto: com tanta gente
parafiscalizar e investigar, os predadores (do lado dos bandidos) ndo deveriam estar tremendo de medo?
E vgam a“dureza’ dafalado Controlador-Geral: “Em linhas gerais, serdo solicitados esclarecimentos
gue contenham informagdes capazes de demonstrar a efetiva aplicacdo das medidas previstas no
programa de integridade da empresa (a Siemens) nos dltimos anos’. Ah, bom. Agoravai. Assim eu
gosto: tem gue ser peremptorio com essa gente... A(S) empresa(s) deve(m) estar em panico... com o
duro conteido da missiva. Para ser mais claro: com tantas institui cbes e 6rgaos encarregados de cuidar
da coisa publica, como é possivel que hajatanta corrupcéo, que ocorre nas barbas do ecossistema?

SO para mostrar o gambiarrismo que assolaterrae brasilis, leio também na Folha de SPaulo que tem
gente que sustenta que a ndo reprovacdo de alunos € melhor que areprovacdo. Claro. Limpido. SO para
esclarecer: aperguntaque o jornal fez foi: “A reprovacéo melhora o desempenho escolar”? E um
especialistarespondeu “sim, melhora”. Bingo. Por isso, quando chegam para fazer Faculdade de Direito,
alimentam-se, no ecossistema da leitura, de livros simplificadores. Ndo chumbaram no ensino
fundamental, chegaram ao ensino superior a meia boca. Ou alguém acharia gue a crise esta apenas ho
ecossistema juridico?

As costumeiras gambiarras

Passados 25 anos da nova Constitui¢do, continuamos com o mesmo Cadigo Penal de 1940. Como tratar
do nosso ecossistema? O Codigo Criminal de 1830 foi feito para pegar escravos; o de 1890 para pegar
ex-escravos (tanto € que, em vez de fazermos politicas de inclusio para os ex-escravos e seus familiares,
achamos melhor “dar-lhes’ um novo Cédigo Penal); o de 1940, em face daindustrializacéo e
urbanizacdo, foi um Codigo feito para proteger mais a propriedade do que avida

Gragas aisso, ingressamos no século XX com a divisdo dos titulos e capitul os escamoteando
idel ogicamente os interesses de um Direito Penal nitidamente de classes. Por exemplo, estupro estava no
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titulo dos crimes contra 0s costumes... E se 0 estuprador casasse com 0 estuprada ou com terceiro,
ficavaisento de pena. Vivaafamilia. Vivaa propriedade. Viva os tipos penais como “escalada’, pelo
gual hoje condenamos qualquer pé-de-chinelo que pula um muro, quando, na origem, o tipo erapara
proteger o dinheiro que o andar de cima guardava nas suas casas, porque ndo havia bancos (ou havia
poucos). E o que dizer da chave falsa? Nem vou falar da comparacéo entre o0s diversos tipos e bens
“protegidos’. O que fizemos? Gambiarras e puxadinhos. Fizemos alei dalavagem e ndo pegamos
praticamente ninguém. Lei mal feita. Mas a do furto qualificado foi bem feita. Téo facil de aplicar que é
quase um tipo-penal -periguete. O tipo penal do furto tem um fetiche... E tdo importante que na tltima
prova da OAB “incendiou” o Brasil, com a discussdo da saga daladravaz Jane, que furtou um automovel
em Cuiaba para vender aum terceiro, paraguaio de boa-fé. Eis ai 0 nosso ecossistema penal.

E o Codigo de Processo Penal ? Chelo de gambiarras hermenéuticas. E quando o bem emendamos, por
exemplo, alterando ao artigo 212 do CPP para institucionalizar o sistema acusatorio, impedindo provas
ex-officio, o Judiciario, com a conivéncia da doutrina, diz que “devemos manter atradicéo”, isto €, o juiz
deve continuar afazer perguntas, mesmo que o texto do artigo 212 diga exatamente o contrario. E o STF
diz, no HC 102.525, que 0 ndo cumprimento do artigo 212 gera apenas... nulidade relativa. Pronto. Nada
mais € preciso dizer.

A sabia palmeirajussara

Por tais razdes, a pameirajussara, com o lindo nome cientifico de euter pe edulis, com “medo” de néo
sobreviver por falta de espalhamento de suas sementes, evoluiu, diminuindo o tamanho dos seus frutos.
Ja o Brasil, mesmo diante de manifestaces populares, de escandal os, de provas da OAB alienadas da
realidade, de bolsas jatinho, de cartelizagdo de licitagOes, parece que ndo chegou ao patamar da palmeira
jussara, também conhecida como “pamiteira’. Nao fosse por nada, as Institui¢des deveriam evoluir
para, simplesmente, sobreviverem. Poderia até mesmo ser por egoismo. Para dar emprego para 0s
membros dos proprios estamentos. Comportamo-nos como 0s tucanos do ecossistema em gue vive a
palmeira. Apenas comem os frutos. N&o se preocupam com a sobrevivéncia daguilo que lhe da o
alimento: apameirajussara. Por isso a pameira € gue esta mudando!

No fundo, quando se vé tudo isso, do exemplo da palmeira jussara pulamos para a alegoria do escorpiéo,
gue, mesmo pegando carona nas costas do sapo, N0 meio do rio ndo resiste atentacéo... e o pica
Morrerdo juntos. Mas, como ir contra a propria natureza? O patrimonialismo e 0 estamentismo esto na
“essénciad’ do homo empoderadus de terrae brasilis.

Mas, ca para nds, bem que o réu podia se gjudar, pois ndo? N&o precisaria o Congresso predar o
Executivo nestes duros tempos e tampouco o0 Executivo necessitarialiberar R$ 1,2 bilhdes em emendas
parlamentares em apenas alguns dias. Que o Presidencialismo € de coalisdo, todos sabemos. Mas, assim,
descaradamente. .. me parece mais uma atitude de escorpifo. E da natureza. ..

Por ultimo: sobre o concurso parajuiz em Santa Catarina

Causou frisson na comunidade juridico-concurseira uma questéo do TJ-SC (concurso parajuiz), que
tratava de parte de meu livro O gue € Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia?. A perguntafalava
do sujeito solipsista (Selbstsiichtiger) e do pan-principiologismo. Os que erraram (ou nem passaram
perto) querem (queriam) anular a questdo, ameacando ir a0 CNJ. Interessante isso. Quando um concurso,
de fato, quer entrar em searas mais sérias e sofisticadas, indagando acerca de temas reflexivos, de base
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dateoriado direito (Iato sensu), vem uma saraivada de criticas. Dizem que isso ndo € coisa que se
pergunte. E verdade. Concursos tem de indagar sobre o que fazer com Jane, que furta automével em
Cuiaba... Ou Caio que faz usucapido de terras de Ticio... Ou sobre ponderacdo... Enfim, a malta quer
mesmo quiz shows. Ou ela quer perguntas sobre Filosofia do Direito ou teoria do direito do tipo “direito
simplificado-plastificado” ? Quem sabe edito um livro do tipo Hermenéutica Juridica Smplificada? Ou
Teoria do Direito Mastigadinha? Ou Lenio Streck em dez li¢cbes?”’

Ora, aquestdo do TJ-SC é absolutamente pertinente, pois trata da questdo mais candente da aplicacdo do
Direito. Com efeito, o abuso dos principios vem sendo tratado por inimeros autores. O termo pan-
principilogismo (ou pan-principialismo) € que € criagdo minha. O assunto € universal, tratado ndo apenas
no Brasil, mas na Europa em geral. Vea-se acritica que Ferrgoli faz sobre isso. Aliés, Ferrgoli
escreveu um texto tratando de um texto meu sobre o assunto (veja-se o livro Garantismo,
Neoconstitucionalismo e Hermenéutica — Dialogos com Luigi Ferrajoli, Editora Livraria do Advogado).
Mais: a questdo do sujeito solipsistadiz respeito ao paradigma da subjetividade (filosofia da
consciéncia). Ou sgja, trata daguilo que institui a modernidade. As correntes criticas contemporaneas
buscam exatamente superar 0 esquema sujeito-objeto, “lugar” em que reside esse “sujeito”. Nem preciso
falar de meus textos ou de Gadamer. Chamo a colagéo o insuspeito Habermas, que jano inicio de seu
Fakticitat und Geltung, diz: substituo a razéo prética, eivada de solipsismo, por umarazao comunicativa.
Bom, ndo concordo com a solugéo que ele, Habermas, propde. Mas ele vai no “rim” da coisa. Aponta as
baterias para 0 inimigo certo... Portanto, parabéns a Comisséo de Concurso do TJSC. Alvissaras. Ha
luz no fim do tunel. E n&o € um trem. Ou sgja: aqui ha evolugéo!
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