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Senso Incomum:; Provada OAB — “lvoviu auva”’ ou “ondeficao
MT”?

? Valeum ponto
de longe, a polémica que se instalou sobre a provada OAB. Li que “Candidatos e

a Ultima prova, o problema decorreu do fato de que algumas perguntas sd poderiam ser
pase na jurisprudénciado STF. Solugéo: mudar o edital pra dizer que aresposta deve
Bihcia com ajurisprudéncia pacificada. A patetada: fizeram duas questGes na prova de
1.0, gabarito apontava resposta contraria a jurisprudéncia pacificada. Os desdobramentos: na prova
de Digeftey A@ministrativo queriam (querem?) anular duas por isonomial Uau! J4, de pronto, poderiamos
fazer uma pergunta para a banca: o que é isonomia? (vale um ponto)

Algo de novo ou estamos no interregno?

O que ha de novo nisso? A prova da OAB (e dos demais concursos) reflete apenas a crise no ensino
juridico, aliés, decorrente de uma crise muito maior, que a crise de paradigmas que assola o Direito em
Pindorama. Falta de isonomia? E existe isonomia nas decisdes judiciais? A maior prova da fragmentacdo
no modo de decidir esta na criagdo das simulas vinculantes e na repercussdo geral. Isto é, as formulas de
decidir por pilhas de processos (vide agora o festejado incidente de processos repetitivos no projeto do
novo Codigo de Processo Civil) nada mais séo do que uma resposta darwiniana ao solipsismo judicial
brasileiro. Venho denunciando isso hd anos. Trata-se de uma crise de imaginario. Quem estd acostumado
afazer uma coisa de um jeito, mas ndo sabe que esta errado, estainserido até o pescogo nesse magmade
significagdes (Castoriadis). Ou ainda, poderiamos dizer, com Peter Sloterdijk, em sua Critica da Raz&o
Cinica, que esse modus procedendi indica o grau de mal estar em que esta inserida a nossa cultura
juridica. Um modelo que pode ser tomado por cinico, umavez gue “ousa se mostrar com verdades nuas,
gue mantém algo falso no modo como sdo expostas’[1].

Um exemplo contado por Bauman gjuda: o primeiro rei de Roma, Rémulo, reinou por 38 anos; esse
tempo era o tempo de vida das pessoas, na época; quando € e morreu, ninguém sabia o que fazer... E o
gue Bauman chama de interregno: "Ndés nos encontramos hum momento de ‘interregno’: velhas
maneiras de fazer as coisas ndo funcionam mais...”. A dogmética juridicavive um (e no) interregno!

Duas guestdes foram anuladas? Céus. E as outras? Posso elencar, se quiserem, outras que ndo passam
por um crivo epistémico. A dogmaética juridica € um queijo suico. Nao tem remendo. S6 uma profunda
reformulacdo do ensino juridico e do modo de decidir poder&o apontar caminhos para que ndo mais
transformemos concursos publicos (e a prova da OAB) em quiz shows.

O que éjurisprudéncia pacificada (sic)? E qual é adiferencaentre ale ajurisprudéncia? Quer dizer que
ha questbes indagando sobre “aletradale” e outras sobre “jurisprudéncia pacificada’? N&o me facam
farfalhar. Paremos com isso. Estudaram Teoria do Direito onde? Ano zero. Estamos todos nos
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enganando. Falta s6 agora alguém vir dizer que as provas indagaréo sobre as regras juridicas e
também... sobre os principios... sO que em questdes separadas! Claro: se pensarmos 0 que se ensina
sobre arelacéo regra-principio por ai, nada disso surpreenderia. E por ai afora. Ah: e o que dizer da
LINDB, essalei ridicula que se pretende uma“lei de introducdo ao Direito”? Um pais que tem uma
LINDB (isso é nome de chocolate?) ndo pode esperar muitos de seus alunos (e professores).

A gquestdo da Janee o Mato Grosso

Outra coisainteressante foi/é a polémica sobre a famosa questéo de direito penal da 22 Fase do Exame de
Ordem, mais especificamente no que tange a viabilidade, ou ndo, da tese de desclassificacdo do crime de
furto qualificado (artigo 155, paragrafo 5°, Codigo Penal) parafurto simples (artigo 155, caput, CP).
Quanta profundidade epistémica. A pergunta (vou resumir) versava sobre a personagem Jane, que
subtraiu um veiculo em Cuiabd, aproveitando-se que o carro estava com a chave naignicéo. A terrivel
ladravaz queriarevender ares no Paragual. Foi presa no dia seguinte, quando tentava passar afronteira
com El Paraguai (mas sem o veiculo!). Detalhe: a vitima morreu no dia seguinte por ataque cardiaco.
Jane foi condenada a pena de cinco anos de priséo (dureza da caneta do juiz, hein?). Detalhe: dias apds o
fato, Jane avisou o filho da vitima sobre o esconderijo do carro. E este ficou com o carro (mas néo
contou para ninguém!)... A questéo indagava sobre o que fazer agora, em 2013, enquanto advogado de
Jane, umavez gque a sentenca transitou em julgado. N&o valiafalar em HC.

Varios professores se manifestaram. V ozes importantes do mundo juridico entraram no debate. Onde
estaria o carro? No Mato Grosso? Na casa do Marcos Valério? Em Miami? No estadio Defensores del
Chaco? E furto? E qualificado? Se desclassifica, vai paraa segunda divisdo? Tem rebaixamento de tipo
penal nesse campeonato? Eu, por exemplo, queria saber acerca do filho da vitima, que ficou quietinho e
com o carro durante esse tempo todo! Malandréo! Qual era aidade do menino ou mogo? E o advogado
de Jane, ndo foi punido? Ele estudou por EAD? O causidico de Jane erainscrito na OAB? Ele passara no
Exame? Ou ele “ganhou” a carteira? Sim, porque defender sua cliente desse modo... Afinal, o que o
mentor da questdo queria que o novo causidico fizesse? Ainda: qual é o nexo causal da morte da vitima
com o ato de Jane? Qual foi a provaapurada? E qual foi a nova prova apurada? Outra coisa: que historia
€ essa do paraguaio (suponho que sgja) apresentado como testemunha e adquirente de boa-fé do
automoével ? Boa-fé de qué, cara paida? Ao que entendi, essa testemunha (de boa-fé) serviu para
demonstrar o “animus vendendi” (descul pem-me a blague) daré Jane. Ainda: Jane devolveu o carro ao
filho da vitima e n&o relatou isso a0 seu advogado? Nem ao juiz? E ficgio demais para o meu gosto!

Guardada a bizarrice da pergunta e da falta de conhecimento de geografia da banca (seriaimpossivel o
furto ocorrer em Cuiaba e aré ser presa nafronteira do Paraguai, a menos gque elatenha entrado na
Bolivia e depois voltado ao Brasil, para, de novo, tentar entrar no Paraguai) — problematica apontada
muito bem por Cezar Bittencourt —, ndo quero entrar na polémical 2], porque, com o devido respeito,
discutir o mérito de tdo mal formulada pergunta é cair na armadilha do “sistema’. N&o devemos discutir
“aquestdo”, mas, sim, 0 modelo de questdes e 0 model o de formulacéo de provas. A pergunta que cabe
€. por que isso é assim? Por que a dogmética juridica esta longe dos aprofundamentos epi stemol 6gicos?

Por que a dogmatica tem ficado no raso?

A dogmética juridicatem ficado no raso. Com saudades do seculo XX, alimenta-se de restos de sintaxe
e de semanticajuridica, assim como de exempl os bizarros, buscando com isso alcangar, por vias tortas, a
plenitude de algo que nuncafoi pleno... Ora, parece que a dogmatica— mormente a penal — nao
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consegue se movimentar fora do modelo tradicional. Se, no positivismo classico, todaregra erageral,
porque buscava antecipar todas as hipoéteses aplicativas; agora, em tempos de “um novo modelo de
Direito e de Estado”, parece restar ao jurista apenas rechear o direito penal com “simulacro-de-respostas-
antes-das-perguntas”.

Ou sgja, a dogmética penal nega a applicatio. Ela se nega a entender que o Direito sd se da em um caso
concreto. Por isso, trabalha o todo tempo com exemplos ficcionais. Caio, Ticio, Zendo (e Jane), ou
outros nomes, passam afazer parte de um mundo de exemplos bizarros. Um grupo vai fuzilar uma
pessoa. SO um rifle esta carregado, nenhum dos atiradores sabe. Qual é a solugdo? Caio e Ticio querem
matar Mévio. Com veneno. Um ndo sabe do outro. Os dois usam apenas a metade da dose letal. Mas 0
idiota do Mévio toma as duas meias-doses. Qual é a solucéo? E dai? E as peculiaridades de cada caso? E
possivel dar uma resposta sem que se esteja diante do caso concreto? Ora, buscar respostas antes das
perguntas nada mais é do que repetir a férmula das normas gerais do positivismo classico. Ou o direito
penal esta blindado as mudancas fil 0sofi co-paradigméticas?

Essa pergunta sobre o automovel e a discusséo sobre onde esse automével estaria é tipico exemplo do
que estou discutindo. Faltam elementos... E claro que faltam elementos. Trata-se de um exemplo que
ndo serve para aferir o conhecimento do candidato. E onde estaria a jurisprudéncia pacificada sobre esse
assunto? De novo: o que é jurisprudéncia? E o que é “pacificada’ ? E uma siimula? Jurisprudéncia
pacificada € medida como? Pela ementa? Ou pel os fundamentos de decidir? Que coisa, ndo?

Vamos “brincar” com isso? Para comecar, simula ndo é precedente. Nos nem temos um sistema de
precedentes, embora o projeto do NCPC aposte em um modelo de como decidir “via precedentes”.
Direito tem DNA. Cada caso tem uma historia institucional a ser reconstruida. N&o da para brincar com
exemplos e pensar que existem “conceitos sem coisas’. 1sso € apenas cair em uma armadilha
“metafisica’. Como se uma ementa pudesse abarcar todas as hipéteses de aplicacdo. Como se existissem
esséncias a serem descobertas. Ora, ora

Ja que querem fazer perguntas com “exemplos’ (ou simulacros de casos), pergunto: por que razéo
sempre se fazem questBes com furtos, roubos, enfim, delitos cometidos pela patuleia? Vejam a
chinelagem do furto de Jane (a da famosa quest&o). Ou isso ou os exemplos beiram ao ridiculo, com
Caio e Ticio, Mévio e outros personagens caricatos (lembro sempre de Paulo Freire: por que ensinar as
criancas que “Ivo viu auva’, se no Nordeste ndo tinha lvo e nem uvas? Por que ensinar 1vo a escovar
seus dentes todas as manhas e levar maca para a escola se a maioria das criangas nem dentes tinham e
nunca comeram uma maga na vida?).

Sugestfes de temas par a discutir ...

Por que n&o fazem questdes, entdo, sobre sonegacao de tributos, por exemplo, se o sujeito que furta pode
ter sua punibilidade extinta se devolver o valor furtado a vitima, nos mesmos moldes que ocorre com 0
crime de sonegac&o? Hein? Poderiam colocar o HC gue beneficiou Marcos Vaério e confrontar com um
caso concreto (que eu atuei, por exemplo e que esta no Hermenéutica Juridica e(m) Crise) em que do
furto ndo restou prejuizo algum paraavitima... Por que ndo perguntam sobre se levar droga na vagina
para dentro do presidio caracteriza crime impossivel ? Por que ndo perguntam sobre se as atividades do
bispo Rodovalho, que ensina ha sua igreja os “ segredos espirituais, emocionais e praticos para adquirir
riquezas’, ndo violam o preceito constituciona que trata do livre exercicio dafé e daisencéo de
impostos as igrejas? Ou se seria um estelionato? Dizer naigrejaque afétirao sujeito do SPC — ja,
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agui, ndo € o Rodovalho (ex-deputado pelo DEM) quem faz essa promessa, mas, sim, outra seita— é
liberdade religiosa ou € puro estelionato? O que os candidatos diriam disso tudo?

Ou quem sabe perguntar se “ plangjamento tributério” é atividade licita, ou ndo, como consta em recente
reportagem da Folha de S.Paulo (Fisco vé ma-fé em plangjamento tributario — clique aqui paraler),
dando conta de que a receita multaem R$ 50 bilhdes grandes empresas por reducéo de tributo em fusdes
e aquisi¢coes? Uma boa quaestio pararesolver: a empresa A controla a empresa B; empresa B controla C.
Empresa A faz um investimento em C, transferindo suas acfes de B para C. A transferéncia de acbes é
registrada no balanco de B com base no valor patrimonial desses papéis, mas € feitaem C com base no
valor de mercado (maior). 1sso pode, Arnaldo? De todo modo, se forem pegos, pagaréo cesta basica. Ou
ndo. N&o daria uma bela questdo de direito tributario?

Ou uma questdo sobre licitacdes, tendo como case a problemética envolvendo o consorcio de empresas
gue cuida da manutencdo das 500 mil urnas eletronicas e que querem uma prorrogacaéo nNo seu contrato.
O candidato teria que responder: se a Constituicéo exige licitagdo, € possivel prorrogar? (observacéo:
valor envolvido — R$ 120 milhdes). Ainda: é possivel um juiz ou um membro do Ministério Publico
abrir empresas nos Estados Unidos?

Outra dica de questdo: narelagdo regra-principio, por que ndo perguntam se ainda € possivel dizer que o
ato de uma autoridade é “legal”, mas foi “imoral” ? Basta uma resolucdo para dar foro de legalidade a
uma condutaimoral (portanto, ilegal-inconstitucional)? O que € umaregra? O que € um principio? O que
€isto — umateoria da norma? O que a banca da prova da OAB teria a dizer sobre isso?

Enfim, por que a banca insiste em fazer perguntas do tipo “Ivo viu auva’ ou “quantas magas Olavo deu
para Elida’ ou “quantos 0ssos o c&o de Olavo e Elida— Bodogue — comeu em um ano, se ele recebe
um a cada dois dias’ (sou do tempo dos personagens Olavo, Elida e o cachorro Bodogue)? Houston,
Houston, we have a problem! Em que pais vivemos? Ah. Jasei. E onde o banqueiro bilionério André
Esteves é contratado para salvar Eike Batista da faléncia e confessa que “ estamos perdendo o jogo”,
referindo-se ndo ao grupo Eike... mas, sim, ao Estado brasileiro. Ele critica o paternalismo do Estado.
Criticao BNDES... Hip, hip, hurral Pois 0o BNDES deu de bandeja R$ 10 bilhdes para... justamente seu
cliente. Ah, sim, ele repete a cantilena do “bom empresario-empreendedor”: o publico € ruim, corrupto;
bom é o privado, ético. Claro, o lado dele, Esteves, € o privado. E ele é favor da meritocracia. Ah, bom.
Se ele ndo diz isso, 0 que eu poderia pensar? De meritocracia, Eike entende tudo. E os bancos de terrae
brasilis também. A propdsito: “ Estamos perdendo o jogo”? “— Nés quem, cara pdlida’? Claro que é a
patuleia. Tudo isso sdo retratos da meritocracia de Pindorama.

O que isso tem aver com a prova da ordem e as questdes dos concursos publicos? Pensemaos um pouco.
Se 0 mundo dos concursos e das provas da OAB for o das ficgOes, gente como Esteves, Eike e tantos
outros sabem muito bem lidar com arealidade... E como sabem. Devem estar rolando derir das
guestdes da prova da Ordem... que falam de furtos e desclassificagdes de qualificado para simples,
carros furtados levados para 0 Paraguai (ou para o Mato Grosso do Sul)... Como néo estou conseguindo
parar de rir da comparacéo das ficges das provas e da realidade das rel agbes de poder em terrae brasilis
, paro por aqui!

Por que temos que transformar tudo em ficgbes? Como dizia o Oswald de Andrade sobre os brasileiros,
0 que aplicatambém ao Exame de Ordem (e aos concursos em geral): "Cheio de bugiganga, sempre de
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tanga’'.

O TCU, aaguado parto easbotasdo aristocrata

Vou me repetir. E isso que vou dizer ndo tem stricto sensu relagdo com o que escrevi acima (embora,
lato sensu, tenha!). O homo empoderadus voltou a atacar (leia A camponesa e o homo empoderadus de
terrae brasilis), agoratendo a seu lado o homo patrimonialisticus. Eis 0 “senhor fato” que me obrigaa
me repetir: 0 TCU gastara R$ 6,7 milhdes na troca de moveis (sofas, mesas, armarios, cabideiros...).
Comprara 41 televisores de 60 polegadas, por R$ 5,8 mil cada. Poltronas de quase R$ 4 mil cada.
Enquanto isso, os utentes, os patul eus, os choldreus, tomam soro em pé e morrem nas filas dos hospitais
que ndo tém macas. Mas o TCU tem sofés chiquérrimos. E por isso que conto de novo a alegoria da
Revolucdo Francesa. O TCU merece. NOs merecemos. Ai vai:

Ha um filme sobre uma peca de teatro que pretende contar a Revolugéo Francesa. Na primeira cena, o
rei e arainhafogem da Franca e sdo recapturados na fronteira. Da plateia, alguém reclama, dizendo que
arevolucao deve ser contada de outro modo.

Na nova cena, aparece uma bacia com agua quente, uma camponesa pronta para dar aluz e a parteira.
Na sequéncia, entra um aristocrata, que voltava da cagcada. Vendo aquela dgua limpida, lava as suas
botas sujas na bacia destinada ao parto. Desdém, deboche e desprezo. E alguém gritada plateia: “—
Isso. E assim que se conta a origem da Revolugdo” . Alguma coisatinha que ser feira. Jando dava mais.

Peco desculpas, mas ndo podia deixar de repetir o inicio da coluna de duas semanas atras e que, ao que
consta, passou despercebida, perdendo, de longe, em ibope para a noticia de que aLel Maria da Penha
ndo se aplicava ao caso Luana Piovani (e dai?)!

[1] Cf. SLOTERDIJK, Peter. Critica da Raz&o Cinica. Sdo Paulo: Estacdo Liberdade, 2012, p. 26.

[2] SO pararegistrar: no plano da dogmatica, gostei mais das criticas do Cezar Bittencourt (o Pacelli
também levanta bem essa questéo da ma formulacéo). Cezar entra— bem — no jogo da questdo e
mostra a impossibilidade geogréfica. Ve am aficcionalidade do direito e por que caras como Eike e
outros riem do direito: Quem acreditaria que Jane furtaria o carro em Cuiaba e iria até o Paraguai (foi
presa nafronteira) e depois voltaria para buscar o carro? Venderia o carro e o comprador viria buscar o
veiculo no Mato Grosso? E que histériaé de “terceiro de boa-fé€’? E esse terceiro picareta-
receptador veio depor? Atravessou afronteira e veio depor? Ou foi por cartarogatéria? Hein? E o
Promotor ou 0 Juiz ndo perguntaram para ele algo do tipo: “— Mas 0 Senhor iria comprar um carro vindo
do Brasil, assim, sem documentos?’ Outra coisa: se 0 menino ou moco, filho da vitima, nada contou
sobre a devolugéo do veiculo e isso, portanto, ndo veio aos autos, tal circunstancia é “ questéo de prova’,
pois ndo? N&o tem que provar isso? Como 0 moco ficou rodando com o carro nesse tempo? Se améae
dele, avitima, morrera, ndo teria que ter transferido o carro, se ele era o Unico herdeiro? Tudo matéria de
prova... Logo, € revisio criminal, pois nd0? Ca para nos, ndo da. E demais. La garantia soy yo...
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