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E respondi a Moro: ‘Bah, com juizes como vocé, prefiro o
originalismo’

L ogo entender&o afrase do titulo, que seré explicada mais adiante, para quem ler até o final. Esse é 0

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

1) Nos Estados Unidos ha uma vaga para a Suprema Corte

Eis que, nos Estados Unidos, volta a polémica de uma nomeacdo a Suprema Corte em ano de eleicdo. A
polémica de um presidente polémico fazendo uma indicagdo polémica. Nesse sentido, excecéo feitaao
aspecto do ano eleitoral, o cenario é parecido com o que temos aqui. Eis que é importante discutir o
assunto. Sob a perspectivado... Direito, afinal. Sei que Direito ndo € uma coisa muito na moda, entdo ja
peco descul pas de saida.

Vamos la. Nos EUA, ha quem diga que néo serialegitima umanomeagdo com t&o pouco tempo antes de
uma eleicdo presidencial. O curioso € que, agora, a argumentacao é dos democratas, que ndo gostariam
de ver Donald Trump indicando mais um ministro, de orientac&o conservadora, agora a substituir Ruth
Bader Ginsburg. E 0 argumento dos democratas acaba fazendo sentido porque os republicanos

usaram o argumento da eleicéo paraimpedir que Obama indicasse substituto ao conservador Justice
Scalia. Pois é. Agorando vale? Curioso quando as palavras ndo importam.

De todo modo, deixando de lado as contradi¢des, importa registrar gue Trump anunciou a nomeacao de
Amy Coney Barrett, uma autodeclarada pupila de Scalia que diz que vai seguir precedentes. Como
Scalia, Barrett diz que o Direito € o Direito. Que os textos devem ser respeitados. Ou, pelo menos, seu
significado publico original (vamos dar de barato que ele ndo manipulasse isso, pra encaixar em sua
ideologia). Catdlicafervorosa, Barrett ja declarou que "néo é apropriado gue juizes imponham aos
outros as suas convicgoes pessoais’.
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Bravo. S6 espero que Barrett realmente respeite as proprias palavras. Respeite o precedente. O proprio,
sobretudo. E que ndo imponha aos outros suas convicgdes pessoalis.

Tenho uma série de criticas ateorias originalistas, textualistas, intencionalistas, e tudo mais que se
inventa para ndo interpretar a constitui¢cdo de modo integro, segundo o que ela exige em cada caso.
Dworkin ja havia sacado bem isso: a sutileza estéa no fato de, geralmente, ndo se trata das intencdes dos
legisladores ou dos constituintes, mas daquelas que o intérprete diz serem as intencdes dos legisladores
ou dos constituintes. A propriaBarret jafoi flagrada fazendo escavagdes da histérialegidativa
direcionadas a acomodar suas inclinagoes.

De todo modo, verdade sgja dita, por aqui um originalista ou um textualista norte-americano seria
tachado de garantista se resolvesse aplicar as garantias previstas no artigo 5° da Constituicao, téo
maltratadas em decisdes recentes. Ironia das coisas do Direito, pois nao?

Bom, no que diz respeito aos Sates, espero que Barrett cumpra o que Barrett disse. Que ndo imponha
a0s outros as suas convicgdes pessoais. Afinal, ninguém vai ao Judiciario, nem lanem aqui, para saber
das conviccdes pessoais dos juizes. As pessoas recorrem ao Judiciario para saberem o que alei diz, pois
n&o? Ou ndo € assim? Neste caso, Barret comega bem. Ou esse papo de originalismo é s6 um disfarce
conveniente para uma posi¢ao politica (mais reacionaria do que conservadora, se vocés me entendem),
como muitos juristas americanos ja suspeitavam? Um conservador respeitaria deci sdes anteriores como
o fruto de sabedorias historicamente acumuladas... Sera que o respeito aos precedentes vai valer para
Roe v. Wade? Suainterpretacdo sera a mesma quando contrariar interesses republicanos, mostrando um
minimo de independéncia? E os republicanos estédo simplesmente usando de sua posi¢ado majoritaria no
Senado para promover uma indicacdo hiperpartidaria? Ou vao respeitar a velha cultura de um minimo de
bipartidarismo nas indicagdes para a Suprema Corte?

2) No Brasil, hd uma vaga na Suprema Corte
Como agira nosso Congresso na sabatina, caso um radical sem o0 menor respaldo juridico for indicado?
Chegou a hora de ver se as institui¢des estéo funcionando mesmo.

Por motivos obvios, com a aposentadoria do ministro Celso, muito se tem discutido sobre o proximo
indicado, a ser escolhido pelo presidente Bolsonaro. O que eu espero?

Eu espero, sb posso esperar, agquilo que espero de todo juiz: o de, acima de tudo, respeitar a Constituicao.
Lembremos Barrett, a escolha de Trump (de quem o presidente Bolsonaro tanto gosta, ndo €?!):
"N&o € apropriado que juizes imponham aos outros as suas convicgdes pessoais’.

Barrett € catdlica. Aqui, Bolsonaro ja prometeu um “terrivelmente evangélico”. Ora, sem problema.
Desde que ele sgja terrivelmente evangélico no culto, ndo no Plenario. Que saiba bem ler atese dos dois
corpos do rei, de Kantorowicz, o que me parece muitissimo dificil de ocorrer. O Estado é laico.
Bolsonaro deveria saber disso, porque prometeu manter, defender e cumprir a Constituicéo, observar as
leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a unido, a integridade e aindependéncia do
Brasil.
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Um ministro da Suprema Corte, 14 e c4, necessita seguir esse (velho) lema: "Queremos leis que
governem os homens e ndo homens (e mulheres) que governemasleis'.

Ou, por desespero, teremos de importar um originalista para o nosso STF? Ou um textualista? Sao coisas
diferentes, mas, de algum modo, parecidas (o primeiro prega um "significado publico original” dalei; o
segundo, um "significado claro, superficial e especifico™).

Sera que Bolsonaro, que ja esta oferecendo tudo do Brasil aos Estados Unidos, ndo estaria disposto a
ceder mais essaindicacdo a Trump? Veam o caso no Banco Interamericano de Desenvolvimento, de
cuja candidatura a presidéncia o Brasil abriu méo em favor dos EUA, quebrando umatradicdo de 61
anos sem indicagdes americanas para prestigiar 0s paises | atino-americanos.

Lembro de um debate que fiz com Moro no IBCCRIM. Bem a vontade, ele defendia o livre
convencimento do juiz. Criticado duramente por mim, veio ele, com um tom de ironia, dizendo, como se
tivesse descoberto a pélvora: " Ah, entdo voceé prefere a prova tarifada"?

Respirei fundo, contei até trés e respondi, ao estilo gauche: "Bah, com juizes como Vocé, até a prova
tarifada € uma garantia”. O tempo me deu raz&o. Nao com relacéo atarifacéo, € obvio, porgque a usel
apenas e tdo-somente (porque ndo sou henhum fabricante de proteses para fantasmas!) para mostrar o
abismo entre o subjetivismo/voluntarismo e o objetivismo. Isto €, contra o subjetivismo "tipo-usado-por-
Moro", até é preferivel um objetivismo "tipo originalismo™ ou "tipo textualismo” (conforme as
definigdes que escrevi acima). Minha irénica observacdo-comparagdo estava certa, conforme
descobrimos anos depois. Meu debate foi em 2015.

Pergunto: € possivel entender a alegoria que aqui fago e a que fiz no debate com Sérgio Moro? Nos
tempos atuais, tenho de ser clarissimo. Assim, explico de novo: para enfrentar-superar o "relativismo
interpretativo de livre convencimento” do entéo juiz Moro (que o agora advogado Moro sentirana
propriapele!), eu equiparel originalismo-textualismo-taxatividade. Nenhum dos trés me serve, por
obvio, como explico — a saciedade — nos verbetes Livre Convencimento, Livre Apreciacdo da Prova,
Literalidade, Voluntarismo, Hermenéutica Juridica e Valores, do meu "Dicionario de Hermenéutica'.

Serel aindamais claro: quis dizer que, diante de umalivre apreciacéo, livre convencimento e/ou
voluntarismos, € preferivel, no limite, adotar posturas "objetivistas' (sic). Por isso, provavelmente um
originalistacomo Scalia (ou a Amy Barret) ou algum textualista (até poucos meses, Adrian Vermeule
eraum deles) seriam vaiados nos aeroportos se fossem juizes no Brasil. Algum jornalistadiria:

"Esse garantismo vai acabar coma'lava jato™ (desculpem, mas € impossivel ndo lembrar de Merval e
Camarotti). Imaginem originalistas e textualistas aplicando a Constituicdo por agui... Seriabem
interessante. Por exemplo, ndo teriamos nenhum problema com a presuncdo da inocéncial 1sso para

comecar!

In fine: Bolsonaro vai nomear um ministro. Se eu pudesse, nomearia um estagiario alhe acompanhar,
dizendo sempre, todos os dias. "Lembra-te da Constituicdo. Mas guarde para Vossa Exceléncia a sua
opinido particular sobre ela”. Eis a minha colaboracéo para aindicacdo do hovo ministro.
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