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Senso Incomum: O Direito esta nasruas, nale ou na consciéncia?

_consciéncia eassim por diante: asfalsas* ditricotomias’
fair “Embargos Infringentes’, forjou-se umafalsa“ditricotomia’: ouvir avoz dasruasou a

tido, o voto do ministro Roberto Barroso no M S 32.326 (caso Donadon), em que
te, como motivo para ndo chancelar a existéncia de um Deputado presidiario,

e mais de 13 anos, em regime inicial fechado: “A indignacgéo civica, a perplexidade
1S i nstituicdes e o constrangimento que tal situacdo gera para os Poderes constituidos
0 imediatado Judiciario”.

Lemio STRECK

Diasdepais.go aceitar os Embargos Infringentes, disse o contrario: “A verdade ndo tem dono. A Unica
coisa que um juiz pode fazer, em meio ao vendaval, € ser leal asi mesmo e ao Direito tal como ele o
compreende. A sua consciéncia.” Ou sgja: antes, aindignagdo civica é fundamento; logo depois, ndo
maiso &.

SO por ai ja poderia desenvolver paginas e paginas. Vea-se que o ministro Celso de Mello, por exemplo,
para sustentar seu voto de desempate e, com isso, “anunciar” avitériadalel sobre avoz das ruas, disse
gue o STF deve ficar imune as pressdes das ruas e ater-se apenas a tecnicidade dalei. OK, mas, o que é
isto, atecnicidade dalei? A lei tem vida propria? O Direito € feito de “normas gerais’ que contém de
antemao todas as respostas?

Varios artigos foram publicados nas redes sociais, contendo argumentos com perguntas do estilo “o STF
deve julgar pela consciéncia, pelasruas ou pelalei?’. Por que essa“ ditricotomia’ (ou contraposicdo) é
falsa? O professor Marcelo Cattoni, da UFMG, e eu vimos discutindo isso hd muito tempo. Com efeito.

As oposi¢des “voz dalei versusvoz dasruas’ ou “voz da consciéncia versus voz dasruas’, ou ainda,
“voz dalei versusvoz da consciéncia’, 30 reducionistas e fragilizam o Direito. E como discutir se a
legitimidade vem do pluralismo das ruas ou simplesmente do direito posto pelo parlamento (ou pelo
STF, no seu Regimento Interno) ou pelas consciéncias dos intérpretes auténticos (ou inauténticos). Com
efeito, se é certo que o Direito ndo deve ser reduzido a vontade ndo-mediada institucionalmente de
maiorias e/ou minorias conjunturais, por outro ndo pode ser reduzido a mera estatalidade politico-
burocrética, muito menos aquilo que dizem que ele é (Realismo Juridico). Afinal, as decisdes estatais no
Estado Democrético de Direito so sdo vélidas se garantirem suas pretensdes democratico-constitucionais.

E claro que todo o Direito é publico, ndo resta divida quanto a isso. Mas o publico ndo se reduz a0
estatal, no Estado Democrético de Direito, e esta numa relacéo publica de complementaridade e
interdependéncia entre publico e privado.

Assim € gue a coeréncia normativa exigida pela integridade do/no direito é de principios (exigéncias do
hoje), e ndo meramente de regras (convencdes do passado). Disso se pode dizer que, se o Direito ndo
nascer na(s) rua(s), se alegalidade ndo nascer também das reinvindicacdes populares, a partir de
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demandas sociais diversas, e ndo se sustentar com base em razdes que sejam capazes de mobilizar os
debates publicos, pela atuacdo da sociedade civil e dos setores organizados da sociedade, e assim, sem
uma perspectiva generalizada, universalizada, instaurada pelas lutas por reconhecimento e por incluséo
social e econdmica, ndo ganhar os foruns oficiais do Estado, ndo ganhar o centro do sistema politico, e
ndo se traduzir em deci sbes participadas, como falar em legitimidade democrética?

Dito de outro modo: é namediagéo discursiva entre ainformalidade e aformalidade, garantida num
nivel institucional pelos processos deliberativos constitucional e democraticamente institucionalizados,
legidlativos, administrativos e jurisdicionais, que o poder politico/juridico € gerado comunicativamente e
alegitimidade é gerada através dalegalidade...

Portanto, ja de pronto afasto essa “ditricotomia’, pelaincindibilidade entre direito e fatos e entre
interpretacdo e aplicagdo. Mas, quero avancar. E enfrentar outra questéo que corre paralela.

L egalistas versus pragmatistas?

Leio em O Globo artigo de Eduardo Jord&o e Diego Werneck Arguelles, intitulado O STF observado. O
artigo é interessante, porque critica o modo como as votacfes sdo conduzidas, como, por exemplo,
ocorre aincidéncia da pressio da opini&o publica. Os articulistas mostram a instabilidade dos
compromissos dos membros do STF, verbis: “Legalistas convictos buscam soluges muito além do texto
dalei. Historicos pragméaticos, orgulhosos de sua flexibilidade e bom senso, tratam as palavras dalei
como se delas ndo pudessem se desvencilhar”.

Tenho “batido” nessa tecla de ha muito. Tenho denunciado essas “idas e vindas’ nas posi¢cdes dos
ministros (e ndo sO deles). Por vezes, aletradalei... em outras, os limites semanticos sdo implodidos...
Em todos os meus livros denuncio essa problemética. Mas ndo se trata apenas de opor, como de certo
modo fizeram os dois articulistas, “legalismo versus pragmatismo”, até porque ndo ha dados consistentes
acerca de quem sdo os “legalistas’ e quem seriam 0s “pragmatistas’. 1sso seriasimplificar a discussao.
Seguramente, ha municéo para os dois lados, afinal, o decisionismo € um animal camalednico e
imprevisivel. Ele usao Anel de Giges (quando quer, desaparece sem deixar rastros). E o predador
implacavel daintegridade e coeréncia do Direito. E sem integridade e coeréncia dos intérpretes, de nada
serve a Constituicdo. Talvez fosse isso que os articulistas quisessem dizer. O que deve ser frisado € que
ha algo mais profundo e que esconde essas falsas “ditricotomias’ “ consciéncia versus voz das ruas versus
lel.

Refiro-me a auséncia da discussdo acerca de umateoria da deciséo. Ou sgja, para além do problemade
“como seinterpreta’, que por s ja é um problema (basta ver o uso abundante da metodologia de Savigny
misturada com componentes da jurisprudéncia dos val ores e dos interesses), tem-se a questdo de “como
se decide’. Dessa arte, quero registrar, de novo, que toda problematica da fragmentacéo das
decisBes — e, portanto, da falta de coerencia e integridade detectavel nessas idas e vindas entre
“legalismos e pragmatismos’ — advém do fato de que recepcionamos equivocadamente (no minimo)
cinco teses ou posturas, conforme explitel na coluna passada (clique agui paraler).

Mas € a quinta recepcao que me parece a mais perigosa, porque demonstra uma algaravia mais explicita,
uma especie de “flambagem transteorética’. Refiro-me a meratentativa de superacéo do tal “legalismo”
exatamente por posturas pragmaticas ou proto-pragméticas, algumas del as envernizadas sob o rétulo de
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neoconstitucionalismo, em que simplesmente se (re)coloca a moral no direito a partir dos principios
entendidos como...valores. Bingo. E o resultado é desastroso, ou sgja, na medida em que amoral é
contingente, cada juiz ou membro de tribunal “repde” amoral no Direito a partir de seus pressupostos
pessoais (donde a minha critica a questdo da “consciéncia’...!). Despiciendo lembrar que ha centenas de
dissertacOes, teses e livros que caem nessa armadilha.

Vga-se que para além da operacionalidade stricto sensu, adoutrinaindica“o caminho” paraa
interpretacdo, colocando a consciéncia ou a convicgao pessoal como norteadores do juiz,
perfectibilizando essa“ metodologia’ de vérios modos. Ou sgja, criou-se umafalacia naturalizada, pela
gual é“normal” que o judiciario decida conforme o que cada membro pensa arespeito do direito... E
iSso “aparecerd’ de varias maneiras, como nadireta aposta na: a) interpretagdo como ato de vontade do
juiz ou no adagio “ sentenca como sentire”’; b) interpretacdo como fruto da subjetividade judicial; €)
interpretacdo como produto da consciéncia do julgador; d) crenca de que o juiz deve fazer a* ponderagéo
devaores’ apartir de seus “valores’; €) razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista do
julgador; f) crenca de que “ os casos dificeis se resolvem discricionariamente”; g) cisdo estrutural entre
regras e principios, em gue estes proporciona(ria)m uma “ abertura se sentido” que devera ser preenchida
e/ou produzida pelo intérprete.

Sigo, entéo. Por vezes, parece — e isso me preocupa sobremodo — que pesquisadores do Direito
resvalam na aceitagao-institucionalizag&o da “vontade” como fundamento da decisio (por exemplo,
guando se coloca frente a frente “legalismo e pragmatismo”, ja se esta, inexoravelmente, no olho do
furacdo). Algo do tipo “j&que-os-ministros-decidem-como-querem, segundo-e-seguindo-suas-

ideol ogias-e/ou-preferenci as-pessoal s-0u-as-respectivas-consciéncias (sgjala o que isso quer dizer)”,
temos (nds, a doutrina) que estudar essas suas preferencias para argumentarmos estrategicamente... Ou,
ainda, “devemos nos limitar a produzir as melhores condi¢des para a livre emanagdo da vontade do
intérprete, ou entender os momentos inoportunos para sua manifestagédo...”. Assim, Se 0 juiz ou ministro
gosta de estrogonofe, devemos fazer de tudo para que a ele sgja servido esse prato no dia do julgamento.
Se eletorce para 0 Flamengo, ndo devemos pedir liminar no dia seguinte a demisséo do Mano
Menezes... Peco que meincluam foradessa. Se a aplicacdo do Direito € um ato de vontade, ele ndo é
mais Direito. E um jogo de poder. E nesse banquete, a choldra ficade fora. So participam os do andar de
cima, 0s que tem acesso a katchanga (real). Como somos paradoxais no Brasil, pois ndo? Falamos tanto
em democracia e, no entanto, ao fim e ao cabo, jogamos tudo nos bragos da moral, da politica e da
economia. Do Direito, nadaresta. Alias, para quem ndo entendeu isso ainda: quem sustenta que a
interpretacdo juridica é um ato de vontade ou coisa do tipo “a decisdo esta na consciéncia do intérprete”,
esta dando um tiro no pé... ando ser que o defensor daideiatenha o poder de decidir. Se, por exemplo,
um advogado pensa assim, a pergunta que deve ser feita ao causidico & para que vocé serve, afinal? O
mesmo se deve perguntar a quem escreve ou tem pretensdes doutrindrias... Afinal, se tudo se resolve na
consciéncia ou na vontade do sujeito-intérprete, tudo o que voceé fizer sera supérfluo. Peco perddo pela
minharudeza. N&o quero retirar ailusdo de tanta gente...

Sigo. E o faco paradizer que, pensar que adecisdo judicial é (ou ndo passa de) um ato de vontade (de
poder), €, sem tirar nem por, dar razdo a Kelsen (na parte da aplicacéo do direito, ou sgja, no “andar de
baixo” de suateoria— peco, encarecidamente, que os leitores |leilam as poucas paginas do famoso 8°
capitulo da Teoria Purado Direito). E é também dar razéo a juristas como Richard Posner, um
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pragmati(ci)sta da cepa, que odeia principios e acha que a autonomia do Direito ndo serve para nada. S6
gue isso transforma o Direito em uma mera racionalidade instrumental, algo a disposicéo do intérprete.
Mais do que isso, trata-se da derrota da teoria do direito e avitoria daretérica (ou dameraretérica). O
direito se transforma em um jogo de cartas marcadas, como ja denunciava Warat ha décadas.

Decisdo €, mesmo, um ato de vontade?

Vou tentar mostrar isso de outro modo. Ha algum tempo, fiz um debate com o penalista da escola critica
do Direito Penal brasileiro, o estimado Paulo Queiroz. Ele havia publicado um artigo (O que é direito? —
clique agui paraler) que me assustou sobremodo, em que dizia: “ sempre que condenamos ou
absolvemos, fazemo-lo porque queremos fazé-lo, de sorte que, nesse sentido, a condenacéo ou a
absolvic¢ao ndo sdo atos de verdade, mas atos de vontade” .

E disse mais o0 penalista baiano: “ parece evidente que, ordinariamente, por mais que tenhamos motivos,
legais ou n&o, para condenar, condenamos porgue gueremos condenar e porgue julgamos importante
fazé-lo; inversamente: por mais que tenhamos motivos, legais ou n&o, para absolver, absolvemos porque
gueremos absolver e julgamos importante fazé-10”.

Veja-se: embora substancialmente a contribui¢do critica de Queiroz sgjainegavel, neste ponto corre o
risco de provocar retrocessos democréticos nas manifestagdes processuais de Promotores, Juizes e
Ministros do STF. No livro O Que é isto — decido conforme minha consciéncia, rebato essa tese de
Queiroz, que, aias, ndo difere daguilo que o ministro Marco Aurélio tem dito acerca do interpretagdo do
Direito (ade que ainterpretacéo € um ato de vontade — por exemplo Al 252.347 e Al 218.668, ou sgja,
nem mais, nem menos do que diz Kelsen no 8° Capitulo de sua TPD).

Como contraponto, sustento que acreditar que a decisdo judicia € produto de um ato de vontade (de
poder) nos conduz inexoravelmente a um fatalismo. Ou sgja, tudo depende(ria) da vontade pessoal (algo
do tipo “ se-o0-juiz-quer-fazer,-faz; se-ndo-quer, ndo-faz...!). Logo, a prépria democracia ndo
depende(ria) de nada para além do querer de alguém...!

Eis 0 meu repto, meio solitario, bem sei. Tudo o0 que venho escrevendo serve paradizer: “Fujamos
disso”! Alias, a hermenéutica surgiu exatamente para superar o “assujeitamento” que o sujeito faz do
objeto (alias, isso é o que € afilosofia da consciéncia... — ou a suavulgata voluntaristal). Toda a minha
aula de terca-feiraa noite foi sobre isso: sobre o paradoxo que representa o Direito. Se se achar que a
decisdo € um ato de vontade de poder, ent&o ndo deveriamos apostar no Direito. Deveriamos apostar na
politica, na sociologia, nas estratégias, na guerra, em qualquer coisa. Ora, o Direito foi feito justamente
para se opor e controlar o poder, apolitica, etc. Se ele for um instrumento de poder, pessoal ou coletivo,
ele ndo eé Direito... Ele é arbitrio. E arbitrio é o contrario de Direito. Por isso, ser jurista é ser otimista.
Meu amigo Paulo Queiroz e os que pensam como ele (por exemplo, o ministro Marco Aurélio), so
pessimistas. Fatalistas. Kelsen também foi um pessimista. Por isso ele relegou a aplicacdo do direito a
um ato de segundo nivel, amera*“ politicajuridica’. N&o penso que deva ser asssm. Ou sgjamos todos
politicos. Azar sera daqueles que ndo tem poder... Se me entendem o que quero dizer!

Por que o Direito é, hoje, a soma de todos 0s nossos medos?
Ao longo dos anos, minha preocupacéo tem sido exatamente com o debate contemporaneo “ democracia-
constitucionalismo”. Sdo compativeis? Orgulhosamente, digo: Sim! Porgque sou um otimista. Mas disso
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exsurge um dilema: paraimpedir que a jurisdicdo constitucional, pelo qual se controlaa
constitucionalidade, sgjatransformada em uma judiciariocracia, € fundamental que controlemos as
decisBes judiciais. 1sso implica abandonar as teses que sustentam o poder discricionario (que ndo passa
de um ato de vontade). Democracia e discricionariedade sdo incompativeis. Dai que € espantoso — mas
muito espantoso — que os projetos dos Codigos Processuai s mantenham esses anacronismos (como, por
exemplo, alivre apreciacdo da prova). E espantoso que se queira commonlizar o direito brasileiro sem
uma adequada teoria que trate da deciséo judicial.

Para ser mais claro e ssimples: de que adianta (ou de que adiantou) colocar na Constituicéo (e na
legislac&o) as conquistas de todos os matizes se, no momento da concretizacdo, dependemos da vontade
individual ou de uma dada vontade individual (ou do que diz a consciéncia)?

Pergunto: tem sentido o pais parar e ficar em suspenso esperando que um ministro desempate uma
votacdo e ndo sabermos o que ele ird dizer? Suspense!

Pergunto: que Direito é esse que ndo nos fornece o minimo de previsibilidade? Quer dizer que, se
estivéssemos discutindo o aborto e o placar estivesse em 5x5, teriamos que ficar torcendo —
dependendo de que lado estivéssemos — pelas crencas pessoai s de sua exceléncia? Ou torcer para que
seu almoco ou seu dia tenham sido do seu agrado? Torcer pela bondade dos bons?

Demo-cracia €isto? Mas, entdo, o que € isto, ademocracia?

PS: se me perguntarem o que é isto, a dogmética juridica dominante, respondo, em umalinha: é a soma
de todos os nossos medos!

Felicidades. E boa sorte. De novo!
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