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Abstract: O poder do habitus dogmaticus.

Quando vocé vai ajuizo, vocé:

e (i) quer saber a opini&o pessoal do juiz sobre 0 seu caso ou

e (ii) desgaque ele facaum “fit” (guste), filtrando o que diz alinguagem publica— o Direito — sobre
0 caso concreto? ou

e (iii) quer que ele decida e depois fundamente? ou

e (iv) vocé guer que o judiciario escolha com base em critérios subjetivos ou

e (V) quer que ele decida (porque sentenca € decisdo e ndo escolha) com base na coeréncia, na
integridade e em uma estrutura juridica forjada i ntersubjetiva e democrati camente?

Estas perguntas sdo fundamentais. V océ sd pode responder “sim” para as perguntasii e v. Se responder
“sim” paraqualquer das perguntasi, iii eiv, vocé estara dependente de algo que pode ser tudo, menos
“Direito”.

Pode até haver coincidéncia, por vezes, da resposta subjetiva ou teleol égica com aresposta juridica
correta. Porém, sera algo que ocorre sem fundamentagéo. Como um rel 6gio parado, que acertaa hora
duas vezes por dia.

Por isso, paraum Direito aplicado democraticamente, vou de mdos dadas com Dworkin, quem disse: néo
importa o que 0s juizes pensam — pessoal e subjetivamente — sobre o Direito. O que importa,
verdadeiramente, € o guste (fit) e ajustificacdo (justification) dainterpretacdo que os julgadores
oferecem das praticas juridicas em relacéo ao direito da comunidade politica. Se o juiz ndo consegue
suspender seus pré-juizos, causara um enorme prejuizo ao utente.
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Estas sdo as premissas de uma apreciagdo democrética do Direito. Mas as hipoteses acimal (i, iii e iv)
podem ser verificadas cotidianamente. Podemos senti-las na pele. Duramente.

Vamos a alguns exemplos. Leio na bela matéria de Tiago Angelo nesta Conjur que um desembargador
do TJSP negou um pedido de prisdo domiciliar feito pela defensoria pubica em favor de um detenta em
regime semiaberto. O pleito estava baseado em recomendacdo do CNJ.

O desembargador negou monocraticamente o pedido, dizendo que "Dos cerca de 7.780.000.000
habitantes do Planeta Terra, apenas trés. Andrew Morgan, Oleg Skripocka e Jessica Meier, ocupantes da
estacdo espacia internacional, o primeiro h& 256 dias e os outros dois ha 189 dias, portanto ha mais de
Seis meses, por ora ndo estdo sujeitos a contaminacdo pelo famigerado coronavirus'.

Segundo ele, a"questéo relativa ao (sic) Covid-19 tem sido alegada de forma tdo indiscriminada que
sequer mereceria andlise detalhada’. E disse mais algumas coisas...

Bem, parece que a decisdo ndo pegou bem, porgue o CNJ mandou instaurar pedido de providéncias.

Vejam: ndo estou dizendo que a detenta deveria receber o beneficio automaticamente. A recomendacéo
do CNJ demanda analise detalhada de cada caso concreto. Por isso, minha questdo, aqui, € bem outra.
Transcende.

Explico. O que mais importa desse imbroglio € o simbdlico. E por qué? Porque a decisdo representa uma
parcela de um imaginario que se formou no seio de parte de quem acusa e de quem decide no Brasil: a
fundamentacdo ad hoc, a fundamentacdo sem fundamento, a fundamentacéo anti-accountability. A
deciséo por opinido pessoal.

Face A do fendmeno — o solipsismo e a anti-accountability

Decisdes como a"dos astronautas' apresentam, de um lado, a dura face do solipsismo juridico. E o
jusnarcisismo, pelo qual nada que vem do externo, da estrutura, enfim, da linguagem publica, é capaz de
abalar "a conviccao interior do intérprete”.

Disso decorre que ndo é necessario fundamentar. Basta dizer "o que acha'. Trata-se daquilo que

Macl ntyre denuncia como emotivismo (cf. After virtue). Ou sgja: 0 desembargador de S&o Paulo né&o
gostou da recomendac&o do CNJ e ndo concorda com prisdo domiciliar nesses termos e, quem sabe,
considera, pelo que se entende do arrazoado, que ha leniéncia no trato da punicéo. E Maclntyre acerta de
novo: um emotivismo com pretensdo de objetividade. Baseado no que ele acha, o juiz reivindicaa
verdade. Ele pensa, ele faz, e ele esta certo.
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Logo, se pessoa mente pensa assim — afinal, essa é a sua opinido —, pouco importa, paraele, o que
vem de fora. N&o ha constrangimento externo — limitagdes — (Begrenzte) que o convenca. Alguém até
dira que ele decidiu assim porque tem livre convencimento. Ou decidiu conforme sua consciéncia.
Outros dirdo que o CNJ é afavor dos bandidos e por isso ndo tem de ser atengZo a esse Orgdo. Outros
dir&o que o desembargador esta certo: tem de debochar mesmo, como € possivel ver em comentarios a
matéria aqui mesmo na ConJur.

Esse “ conjunto da obra’ representa um fato (e fatos existem) que mostram como é dificil pedir e lutar e
escrever parague o "levemos o Direito a sério”, como diria Dworkin.

O lado B — um habito que vira habitus

A decisdo desvela 0 habitus dogmaticus, expressdo que cunhei ha mais de 25 anos. No meu conceito, é
um conjunto de crencas e préticas que compdem os pré-juizos do jurista, que tornam a sua atividade
refém da cotidianidade e do imaginério solipsista, que dispensa fundamentacdes intersubjetivas.

Explico: Hatantas decisdes desse tipo por ai, como, por exemplo, a de um desembargador que, em sede
de HC, emitiu preventiva, de oficio; ou de uma magistrada que se jactou de nuncater concedido uma
[iminar em sede de HC; ou de um Promotor que denunciou um patuleu por "furto de dois baldes de
agua'. E o que dizer do Delegado de Policia que arbitrou uma fianga de R$ 1.500 para um caso de furto
de 1 cm (sim, um centimetro) defio (sim, de fio)? Ou a deciséo judicial que concedeu metade da heranca
para a amante? Ou a decisdo que impediu uma avo de testar a sua metade disponivel paraum neto? E
guem sabe a decisdo do juiz federa de Brasilia, que decidiu legislar, ainda nesta semana, passando o
Fundo Eleitoral parao Ministério da Salde? E agora descobrimos que o MPF participa das reunides do
BNDES, para auxiliar na "tomada de decisdes politicas relevantes’ (nas palavras do PGR). N&o consta
gue isso esteja nas atribui¢des constitucionais do Ministério Pablico.

Todos os dias lemos e vemos coisas desse jaez. Passam-nos despercebidos esses gestos e atitudes,

porque nos acostumamos. Tornamos isso tudo em um habito. N&o vou discutir aqui o conceito de habitus
de Bourdieu. Inspirado nele, transformel, entéo, em habitus dogmaticus, para mostrar, ja ha mais de duas
décadas, 0 modus operandi de certa culturajuridica. Warat chamava aisso de senso comum teorico.

Esse habitus (que chamei de "dogmaticus") é produto e produtor de um "deixar-se ficar”, "deixar estar",
"isso € assim mesmo”, uma especie de ode aum realismo retrd, do qual tantas vezesjafale agui na
ConJur. Redundatudo em siléncio eloquente da comunidade juridica, quando se depara com coisas
desse tipo. Quando alguém escreve que Kelsen separou direito e moral, ndo haimpacto. Quando um
mesmo Tribunal € literalista e voluntarista a0 mesmo tempo, o grau de constrangimento é proximo de
zero, com excegdo de pequena parte da doutrina ndo doutrinada. Eis o habitus.
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Ha vinte anos escrevi um artigo em homenagem a Warat usando o conceito de habitus dogmaticus

. Poxa, foi hatantos anos. E o que mudou? Vejo uma juiza em Santa Catarina dizendo que, no meio da
pandemia do Coronavirus, hadireito liquido e certo de a Havan abrir seu comércio (enquanto o pequeno
comércio esta fechado, uma gigante pode abrir?). De todo modo, 0 que importa é saber de onde vem o
direito liquido e certo e por que o periculum in mora seria por causa da economia e ndo advindo da
salide publica. E o que a Doutora diria se uma escola entrasse em juizo? Havan pode, escola, ndo? Bom,
um juiz ndo permitiu culto religioso ndo faz muito? A féin periculum?

Voltando "aos astronautas’, trata-se de uma decisdo que encontra guarida em um certo imaginario
juridico, que chamo de habitus.

No interior do habitus, o Direito € que o intérprete-aplicador diz que €. A profeciade Holmes se redliza.
E eistudo. Eis nada. Deixa estar.

Tudo isso e uma parabola:

Como sabem, sou antigo nesse ramo. Ha 30 anos (ou mais) eu contava uma pequena estoria, que
denomine "Parébola das Lavadeiras'. Bem curtinha. Duas lavadeiras faziam o seu oficio quando viram,
ao longe, uma porcao de gente brigando. Ferozmente. Disse uma a outra: "vocé esta vendo?' E a outra:
"Sim. Deixe estar. Que se matem. N&o nosimporta.” Pois 0 que elas viam era a batalha dos Guararapes.
Que mudava a histéria do Brasil.

Ver, compreender... N&o se deixar ficar. Protestemos contra o habitus dogmaticus. Ou, se quiserem,
contra o senso comum tedrico. Ndo se deixe-estar assim.

Para hoje, é s6. Mas ndo deixemos assim.

Post scriptum 1: para evitar xingamentos e discussoes estéreis, alerto: 0 merito da decisdo "dos
astronautas’ ndo estd em discussdo nesta Coluna. Nem arecomendacdo do CNJ.

Post scriptum 2: publicamos, o desembargador Conrado Kurtz e eu, artigo sobre ainterpretagdo do
artigo 217-A do Cdédigo Penal, criticando a desproporcionalidade. Em tempos de excesso de textos,
recoloco: https.//www.conjur.com.br/2020-abr-06/streck-kurtz-vagueza-vitamina-desproporcionalidade.
E textdo, vao dizer. Mas pode valer a pena.
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