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N mntim harmanditico e 0s mitos do “bom” edo “mau” ativismo

T e

Lenio Luiz Streck
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Hoje a coluna enfrenta dois mitos que povoam o imaginério juridico!

Peco paciéncia para uma leitura mais longa, hoje. Venho aertando de ha muito acerca dos males do
ativismo judicial. Nos ultimos anos, por sinal, engendrou-se um novo tipo de ativismo: o ativismo as
avessas, de indole conservadora (no sentido de reacionario), espécie de motim hermenéutico (
hermeneutic riot). E este é o tema da Ultima coluna de 2018.

“ Ativismo conservador, professor?” Conservador ndo € aquele que conserva? Ativismo néo € justamente
o contrario?’

A pergunta é valida. Mas decorre de uma compreensdo equivocada sobre o significado de ativismo —
algo para o qual venho igual mente alertando. Observo que, em parcela da comunidade juridica, o
conceito de ativismo ainda é raso — ja vi pesquisa em que até declaracdo de inconstitucionalidade, feita
corretamente, foi cravada como “ativismo”. (Obs.: a GloboNews gosta muito desse tipo de andlise.)

Nesse nicho epistémico, acho inusitada e/ou peculiar (para ser generoso) também ainterpretacéo da obra
de Dworkin feita por esse segmento. I nteressante como insistem em ligar Dworkin a Barroso ou vice-
versa, como Vi neste texto (agui). Moralizar o Direito, como faz Barroso, tem aver com o que de
Dworkin, mesmo? Trata-se de (mais) uma subleitura de Dworkin, para guem o Direito, entendido como
um ramo da moralidade politica, tem uma autonomia prépria que pressupde niveis de institucionalidade,
de padrdes compartilhados, aspectos que afastam peremptoriamente qual quer tipo de moralizacdo
subjetivista. Por que é tdo dificil entender isso?

By the way, falando em ativismos, 0 nosso “champion” nesse terreno €, certamente, o professor e
ministro Barroso — cujos textos defendem um ativismo “soft”, e cujas decisdes s8o, Sim, muitas vezes,
ativistas “de verdade”. Ativismo raiz, como no caso do indulto de 2017 (ele reescreveu o Decreto Temer
do inicio ao fim). Permitam-me uma digresséo: o que o ativismo “auténtico” de Barroso tem a ver com
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Dworkin? Tenho notado uma certa forcacéo dessa barra nas andlises tupiniquins sobre atrgjetoria da
corte, como no texto cujo link coloquei acima. Tenho a nitida impressdo de que ndo descansaréo
enquanto ndo acharem um Earl Warren para chamarem de seu, se € que me entendem.

Mas vamos em frente.

Recomendo que retomem minha coluna do ultimo dia 6, na qual falo sobre guestéo conceitual .
Ativismo é uma coisa; judicializacdo € outra. O ovo da serpente de tdo comum equivoco € acrencade
gue ativismo € sempre progressista, fofinho, sempre protetor de direitos e que € vanguarda. Ledo
engano. Pela enésimavez digo isso.

Solapar direitos legitimos, que materializam garantias constitucionais, €, sim, ativismo. Naveia. S0 que
as avessas. Permitir que o Legidativo faga o que bem entende, reduzindo a democracia a uma questao
formal, a maioria e nada mais que a maioria, €, também, ativismo. Dizer mais do que se deve dizer,
inventando direito, é igualmente ativismo; assim como dizer menos do que se deve dizer... também &
ativismo.

Dai se segue gue 0 ativismo as avessas é exatamente ndo garantir aquilo que a Constituicdo prevé.
Explico. HaAum belissimo texto de William P. Marshall, que recomendo: Conservatives and the Seven
Snsof Judicial Activism. Posso traduzir como “Conservadores e 0os Sete Pecados do Ativismo Judicial”.
Bom, em tempos de anti-intel ectualismo, boa parte dos leitores ja abandonou a leitura e torceu o nariz.
Aos que resistem, em frente. No Direito onda ja chegou de ha muito: um olavismo juridico. Uma
ode ao anti-cientifico.

Aosresistentes, sigamos juntos. Naturalmente, tenho algumas ressalvas ao texto de W.P. Marshall. Ele,
ao fazer uma distin¢&o entre uma série de tipos de ativismo, classifica alguns deles como eventual mente
positivos. Todavia, paramim, ativismo é sempre ruim. Razéo de minha prudéncia: ndo vejo como
positivo algo que ndo tem qualquer critério.

|sto porque a caixa de pandora do “criacionismo juridico” (que, fazendo uma parddia, €
“antievolucionista’, acreditando nafé do intérprete e ndo na estrutura do Direito), de onde se tiratodo
tipo de decisionismo, de subjetivismo, livre convencimento, enfim, todo tipo de decisdo ad hoc
fundamentada em nada além da consciéncia daquele que escolhe. Direito vira “escolha a partir da
opini&o pessoal”.

Mas isso € uma questdo hermenéutica: cada um escreve em seu tempo e em seu lugar. As ressalvas sao
justas, mas Marshall escreve em um contexto diferente do nosso e ndo pode ter avalidade de seu
argumento geral desconsiderada em razéo de ressal vas especificas.

O que me importa, fundamentalmente, € que Marshall demonstra que o ativismo judicia e a defesade
posturas ativistas sd0 (também) muito frequentes entre juizes e scholars conservadores, que,

paradoxal mente, tendem sempre a se colocar como arautos da Constitui¢&o, do originalismo, do respeito
a autoridade do texto, desconsiderando tempos, contextos e tradicdes legitimas. Ora, em nome de coisas
como o originalismo a U.S. Supreme Court decidiu o caso Hardwick v. Bowers, para dizer pouco.
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Retomo Dworkin, que fala magistralmente sobre isso em Justice in Robes. Primeiro: se nos
concentrarmos na fidelidade ao texto, atingimos conclusdes radicalmente diferentes daguelas que os
originalistas como Scalia esperam. A responsabilidade politica que a prética juridicaimpde exige
coeréncia: defender um suposto sentido “original”, articulado pelos pais fundadores, €, muitas vezes,
ignorar expressamente a autoridade do texto-enquanto-texto. A partir de meu olhar hermenéutico,
concordo com Dworkin e afirmo que o originalismo é, muitas vezes, um desrespeito atradicdo em seu
sentido mai's auténtico.

E o problema ndo € s esse. Ainda que o originalismo fosse a ortodoxia auténtica— especia mente se
fosse a ortodoxia auténtica— n&o poderia ser de ocasi&o. Ortodoxia ad hoc n&o € ortodoxia. H&, por
exemplo, uma série de tentativas historicas (e espurias) de juristas conservadores de atingir o overruling
de precedentes — precedentes genuinos, vinculantes, o stare decisis auténtico — desrespeitando uma
questdo basica do rule of law anglo-sax&o.

Enfim. O artigo de Marshall, portanto, destroga dois mitos: (i) o mito do conservador legalista, fiel ao
Direito, que, sob pretexto de cumprir o Direito, ndo o cumpre (um self restraint naveia) e (ii) o mito do
mantra "ativismo = progresso = bom" que alguns progressistas tendem a adotar as vezes. Ou sgja, um
motim no Direito pode se dar pelos dois mitos.

E por n&o entendermos coisas como essa que estamos onde estamos. E o pior é que tudo isso devia ser
obvio. Mas nédo o é. E néo o € porque nossas faculdades optaram pelo caminho do ensino facilitado,
pragmatico, refém da concursocracia e a oabcracia. Eles venceram e o sinal ficou fechado ao préprio
Direito, substituido por uma Teoria Politica ruim. Pior: agoraja atacam na pés-graduacéo (mestrado e
doutorado). Em vez de filosofia no Direito, ma metafisica. Como ninguém é filho de chocadeira, o
resultado esta ai.

Por exemplo, negar a clareza do dispositivo que garante a presuncdo dainocéncia € ativismo. As
avessas, mas é. Insisto: ativismo € ignorar a constitucionalidade de um dispositivo que se adequa aos
principios subjacentes ao texto constitucional segundo o qual “ ninguém seré considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”’. Falo desse dispositivo para exemplificar melhor o
gue estou dizendo.

Paramim, ou se temum direito ou ndo se tem. N&o ha ativismo bom. Além do mais, bom para quem?

Sempre que me falam em ativismos positivos ou em algo do género vem a pergunta: “positivo” para
guem? Notem: a questdo n&o é escolher entre passivismos e ativismos, mas, isso sim, fazer a coisa certa.
Ou morrer tentando! A responsabilidade politicado juiz é essa.

Mas isso ndo tem sido assim, e agora se fortalece um movimento cujatarefa € "desler" a Constituicao
(deconstitucionalizar ou desconstitucionalizar — como bem dizem Marcelo Cattoni, Diogo Bacha e
Alexandre Bahia) a Constituicdo. Aquilo que chamo de motim hermenéutico. Como se a Constituicao
fosse um palimpsesto. Basta ver as declaragdes violentas — e assustadoras — de membros do MP e da
magistratura contra o ministro Marco Aurélio. Ou contra outros ministros, especia mente quando
concedem habeas corpus. O problema, evidentemente, ndo sdo as criticas, mas, sim, 0 modo como elas
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sdo e foram feitas. Um explicito motim hermenéutico que raia a motim institucional.

Qual é amatriz dessa "dedleitura’ da Constituicdo? Trata-se de uma coisa chamada “emotivismo”, braco
“armado” do subjetivismo e voluntarismo, pelo qual o direito sempre perde para a politicae amoral.

O Direito deveria servir justamente para resolver os nossos disagreements (desacordos morais), Como
tenho escrito e falado ha tempo. Emotivismo € o que vemos por ai, agravado pela onda anti-
intelectualista que toma conta do Direito. O know nothing (saber nenhum) denunciado na distopia de
Maclntyre (no livro After Virtue) parece que esta vencendo. Tudo virou “uma questéo de opini&o, de
atitude, de sentimento”. Direito parece um programa de radio falando de futebol. “ Cada um tem a sua
opinido”. O know nothing espalha a boa nova: “N&o hé verdade(s), ndo ha um critério que determine a
objetividade de nada’. Ah, bom. Nas palestras de jovens juristas, 0 gozo € pleno! Vivao relativismo! E
Dworkin virajusnaturalista.

Prender € bom! Prender € ruim! Para 0 emotivismo, datudo na mesma. S&o meras opinides divergentes
[sic] e nenhuma delas expressa qualquer juizo factual [sic]. Arthur Ferreira Neto chama aisso de ndo-
cognitivismo ético. Na mosca.

E dificil rebater o emotivismo, ndo €? T3o dificil quanto rebater uma*“ opinido” sobre futebol. Nossos
desacordos realmente parecem interminaveis, e, mesmo entre agueles gue, como eu, acreditam na
existéncia de verdades (portanto, hé objetividade), a epistemol ogia a sustentar essa objetividade face
aos céticos é sempre de dificil acesso.

Esse € o0 tamanho do buraco em que nos metemos. Deixamos de lado o Direito e apostamos em opinides.
O emotivismo triunfou. A distopia de MacIntyre virou realidade. Por isso, estamos na era em que dizer
gue é preciso ler x onde esta escrito x virou uma atitude revolucionaria, frase que cunhel em um discurso
que fiz na OAB do Rio em 2016. Pior: dizer que onde esta x deve-se ler x recebe a pecha de
“positivismo”, 0 que é a prova maior de que o opinionismo venceu. Tempos duros em que aguele que
diz que é preciso ler x onde esta escrito x é tido como ativista (ou positivista), e aguele quem diz que é
preciso ler y porque y é politicamente melhor, moralmente justo, economicamente lucrativo € o que esta
certo e é incensado. Tempos dificeis.

Olhem ao redor e me respondam estas 12 perguntas. (1) Alguém consegue receber uma resposta
adegquada em algum embargo de declaracdo? (11) Alguma alma consegue, sem matar cinco jacarés e
escapar de snipers epistémicos, “passar” um recurso aos tribunais superiores? (111) Alguém consegue
entender por gque, (&) mesmo vencendo em primeiro grau e em segundo grau e, (b) mesmo tendo a parte
contréria ndo conseguido juizo de admissibilidade do recurso, (c) esta vence a acdo com base em decisdo
monocraticano STJ, em que, (d) provendo o agravo, (e) ja se da provimento ao proprio REsp e 0 seu
direito virap6? O direito éisso? (1V) Alguém consegue entender que raios de “sistema de precedentes’ €
esse de que falam alguns doutrinadores? (V) Por que os tribunais editam teses como se simulas fossem?
(V1) Alguém consegue fazer valer o novo CPC? (V1) Por gue o Cédigo Civil vale menos do que o que
os pamprincipios? (VI11) Alguém consegue enfrentar decisdes que dizem que, ja convencido, o juiz ou
tribunal ndo necessita enfrentar todos os argumentos da parte? (1X) Alguma pobre alma juridica
consegue entender porgue os juizados especiais se transformaram em ilhas autoritario-despéticas das
guais ndo se pode fugir? (X) E por que a doutrina permitiu que 0 nosso Direito fosse transformado em
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um jurisprudencialismo? (X1) Por que sucumbimos a tese amotinadora de que os fins justificam os
meios? (XI1) Por que admitimos heterodoxia no Direito? Por que... Complete vocé.

O problema disso tudo é que, quando aceitamos o emotivismo juridico como verdadeiro, quando a
discusséo juridica ndo € mais juridica, mas consegquencialista-pragmati ca-moralista-econdmica, torna-se
aceitavel — e ndo surpreendente — que um procurador da Republica diga que “jipe, cabo e soldado”
fecham Supremo. Que feio, ndo? Vocé leu bem. Procurador da Republica. N&o um cidaddo comum, né&o
é nem um deputado — o que, por S SO, ja é gravissimo. E um procurador da Repuiblica.

Esse € 0 ponto. Uma decisdo de ministro do Supremo é rebatida com argumentos da “voz dasruas’, com
coletivas de imprensa evocando abstractes como o “ sentimento da sociedade” e gritando contraa
“impunidade”.

S6 mesmo o emotivismo juridico explica esse tipo de coisa. Macintyre tem razdo. Basta ler o seu Depois
da Virtude (After Virtue), um de meus livros de cabeceira. Ninguém melhor do que ele explicao
conceito de emotivismo. O know nothing venceu. Eis o silencioso motim hermenéutico que se tornou
vencedor.

Numa palavra: Minha obrigacdo para com a comunidade juridica € de meio, e ndo de fim. Ja ndo quero
convencer ninguém. A batalha esta perdida. E eu fecho por perder com a cabega erguida

Tempos dificeis. Colunalonga. Todavia, necessaria. Foram os textos de dez linhas e tal que acabaram
com o Direito. E foram os resumos e resumdes gque acabaram com o ensino e a aplicacéo do Direito. Se
o leitor chegou até aqui, Feliz 2019. Se ndo chegou, bom, trata-se de uma questéo de légica. Desistiu
antes. Portanto, se ndo leu, nem sabe que estou dizendo isso. No Brasil, 0s que ndo gostam de textos
longos sdo regra geral, anti-intelectualistas. E os haters (todo hater é anti-intelectualista) vaiam até
mensagem de boas festas.
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