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Em tempos de fragmentacdo do Direito e do predominio de um viés

nitidamente voluntarista nas decisdes juridicas, torna-se relevante buscar as raizes desse estado da arte.
Alguém perguntaria: como € possivel que possa haver julgamentos contra “ expresso texto legal ou
constitucional” (com as ressalvas aguilo que se entende hermeneuticamente por limites semanticos,
conforme explico em Verdade e Consenso e no Dicionario de Hermenéutica)?

A questdo é que nossa baixa reflexdo juridica produziu um ensino juridico standard, com cambio
manual, sem ar condicionado, sem direcdo hidraulica, sem bancos de couro e sem airbag, se quisermos
uma alegoria para melhor entender esse fendmeno. Na verdade, pode-se dizer o contrario: é o ensino
defeituoso que gera uma baixa reflexdo. Pronto. Gragas a isso, continuamos a nos achar muito espertos,
cindindo, de um lado, direito e moral e, do outro, quando nos interessa, “moralizando o Direito”.

E saimos por ai dizendo que “ principios séo valores’ e coisas do género. O enunciado “principio sdo
valores’ ja é, hoje, um enunciado performativo. Victor Drummond chama a esse tipo de enunciado de
“mantra performativo”. Dizer que os valores devem corrigir o Direito é pensar que os valores podem
curar as frustragdes do Direito. Aqui entra bem uma comparagao com Freud e seu Mal-Estar da
Civilizacdo, do mal-estar do e no Direito. E a comunidade juridica ndo sabe lidar com esse mal-estar.
Um problema que eles ndo conseguem explicar: valores, nesse caso, corresponde a moral? Ou sdo coisas
difusas, sobre as quais ndo se pode fazer defini¢bes? Se ndo querem acreditar em mim, deem pelo menos
crédito a Jurgen Habermas, que gastou rios de tinta para demonstrar que principios ndo séo valores. E é
exatamente por isso que ele diz que a ponderacdo € uma coisa “frouxa’.

Mas ha mais coisas. Para piorar, ndo se sabe exatamente por que alguém pensa que o problema esta na
possibilidade de corrigir moralmente o Direito. Sim. Parcela consideravel dos professores de Direito
ensina para os juristas que um ato pode ser legal, masimoral. E vice-versa. Como se estivéssemos no
século X1X. Ora, se amora pode corrigir o Direito, quem podera corrigir amoral? Eis o enigmado mal-
estar. Com essa “tese” sobre a cisdo direito-moral, o sujeito pode utilizar o dinheiro da cota de passagem
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para abastecer jatinho particular. Sera“feio”, maslegal. Sera um ato imoral, mas cometido dentro dalel.
Como assim? Ou sgja, nossa relacéo “direito-moral” €, mesmo, produto de uma gambiarrajuridica,
COmMOo NOo conto japonés sobre o surgimento do peru, ndo o pais vizinho, mas a ave, invencao gque parece
ter dado errada. Conto rapidamente. A historinha ndo é muito longa. Em uma planicie, viviam um urubu
e um pavao. Certo dia, 0 pavéo refletiu: “ Sou a ave mais bonita do mundo animal, tenho uma plumagem
colorida e exuberante, porém nem voar eu posso, € hdo mostrar minha beleza. Feliz é o urubu que é livre
paravoar para onde o vento o levar”. O urubu, por suavez, também refletiano alto de umaarvore: “Que
aveinfeliz sou eu! A maisfeiadetodo o reino animal e aindatenho que voar e ser visto por todos. Quem

me dera ser belo e vistoso tal qual aguele pavao”.

Foi quando ambas as aves tiveram uma brilhante ideia e, a partir de um acordo de lideres, onde rolou
muita emenda parlamentar, juntaram-se e fizeram um cruzamento (0s sistémicos poderiam chamar aisso
de “acoplamento estrutural”) entre eles, gerando um descendente que voasse como 0 urubu e tivesse a
graciosidade do pavdo. Bingo. Nasceu o peru, que é feio pra caramba e ndo voal

Moral dahistéria: se a coisa estaruim, ndo inventa. Gambiarra € esse ensino juridico, a prova da Ordem,
os livros simplificadores, os “puxadinhos hermenéuticos’, os “ dribles da vaca hermenéuticos’, os
concursos quiz show, a baixareflexdo juridica, a“livre apreciacéo da prova’ do nosso velho Codigo de
Processo Penal, a ponderag&o de regras, a ponderacao de principios. Enfim, sGo 0S nossos perus que
estdo por ai: feios e ndo voam! E ainda fazem muito barulho por nada. E gambiarra € tentar fugir da crise
convocando uma nova Constituinte. Gambiarra € pensar que novos legisladores fardo uma constituicéo
melhor do que esta. E agambiarra maior ainda € pensar que um texto novo terd um novo olhar dos
aplicadores e intérpretes.

Um bom exemplo de gambiarrajuridica é a ponderagdo no modo como elafoi importada para o Brasil.
Alias, muitos ainda falam em ponderacdo de interesses, outros em ponderacdo de valores e outros de
ponderacdo de regras. Pior: a ponderacdo de principios, de que fala Alexy, acaba sendo feita de forma
equivocada agui ho Brasil. Seu resultado é uma espécie de peru — feio e ndo voa. A expressivamaioria
das decisdes que dizem usar a ponderacdo sequer chega perto daquilo que o seu criador, Robert Alexy,
estabel ece.

Portanto, em tempos dificeis, apostar no Estado Democrético de Direito e nalegalidade parece ser 0
melhor caminho. Fazer atalhos pode acabar em autoritarismo. Como optei por ser jurista, penso que a
noés cabe o papel de alertar para o perigo de aventuras neoconstitucionalistas e neoassembl el stas.

Quem ndo acredita na Constitui¢cdo e/ou descumpre leis produz pés-verdades. Quem ndo cumpre a
Constituicdo também pode negar a histéria. No fundo, trata-se do sempre presente fantasma do
relativismo. E, paratanto, paranéo ficar com a sardinha na minha brasa hermenéutica, atico o fogo do
antirrelativismo com um marxista da cepa, Eric Hobsbawn. Veamos o que ele diz: aguilo que os
historiadores investigam é real (e eu digo: aguilo que osjuristas investigam éreal!). O ponto do qual os
historiadores partem € a distingdo fundamental entre fato comprovavel e ficcdo, entre declaragdes
histéricas em evidencias e sujeitas a evidenciacdes e aquel as que ndo 0 sdo (e eu digo: distingéo entre o
que é direito devidamente identificado e o que s80 meras narrativas estratégias — entre o que € dito por
quem quer fazer um ato com responsabilidade politica e um simples agir estratégico).
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Diz mais: tornou-se moda entre tedricos dos mais variados matizes ideol 6gi cos (estou sendo generoso na
frase) negar que a realidade objetiva sgja acessivel, umavez que o que chamam de fatos apenas

existiria como uma fungdo de conceitos e problemas prévios formulados em termos destes. Assim, 0
passado que estudamos seria apenas o0 constructo de nossas mentes. Logo, conclui Hobsbawn, este
constructo fragiliza qualquer andlise, porque, ao fim e ao cabo, qual serd a diferenca entre um relato
biblico e um relato das ciéncias naturais? Se alguém duvidar das teses relativistas € logo chamado de
positivista (no sentido do positivismo cientifico, que so trata de fatos; e eu acrescento: lembremos de
Nietzsche, que disse que fatos ndo ha; so hainterpretactes.)

Em resumo, diz Hobsbawn, sem distin¢éo entre o que € e 0 que ndo € assim, ndo pode haver histéria (e
eu digo: se no Direito ndo € possivel dizer o que € e 0 que ndo € assim, fracassamos). Roma derrotou
Cartago, e ndo o contrério. O modo como montamos e interpretamos nossa amostra escol hida de dados
verificiveis (que pode influir ndo sb 0 que aconteceu mas 0 que as pessoas pensaram a respeito) € outra
guestéo.

Naverdade, conclui, “poucos relativistas estdo a altura plena de suas convicgdes, pelo menos quando se
trata de responder, por exemplo, se 0 Holocausto aconteceu ou ndo. Porém, seja como for, o relativismo
ndo fara na histéria nada além do que faz nos tribunais’. E eu digo: ndo podemos negar aquilo que a
Constitui c8o estabel ece, mesmo gue achemos que “isso é ruim”.

Pronto. Era o que eu queria dizer face aos descumprimentos das leis (em especial do CPP e do CPC) eda
Constituicdo. Daqui do lugar de meu “conservadorismo hermenéutico-constitucional”. Como se diz na
minhaterra, sou constitucionalista, mas limpinho!
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