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Senso Incomum: 8??NA£o sei... mas as coisas sempre foram assim por
aqui”

(05

pla semana passada, meus aunos do mestrado da Unisinos trouxeram um exemplo para
Imente, o problema da crise de paradigmas, a questdo do “novo e do velho” e do papel
eorico dos juristas. Os alunos falaram de Thomas Kuhn: A ciéncia ndo se desenvolve
fe descobertas e invencgdes individuais, mas por revolugdes paradigméticas, por

8Conti nuidade e recomego. Assim, quanto mais pessoas eu conseguir convencer acerca
problemas do velho e sobre as vantagens do novo, mais eu chego perto da ruptura paradigmatica. Eis
0 papetdacritica. Mostrar as vantagens do novo e desvantagens do velho. Mas, é claro, isso néo é facil,
porque os exércitos do velho sdo muito poderosos, especialmente por estarem gquase sempre em posi ¢ao
dominante.

Dessa arte, parece-me interessante falarmos da crise de paradigma(s) que atravessa o Direito. As velhas
concepcoes sobre ele obnubilam as novas concepcdes. O novo n&o consegue nascer. E nem seimpor.
Talvez o grande problemaresida no fato de que o0 novo ndo consegue se mostrar. O velho é tdo forte que
vela as minimas possibilidades de o novo aparecer através de algumas frestas de sentido. E como na
alegoria do hermeneuta que chega a umailha e |4 constata que as pessoas desprezam a cabeca e o rabo
dos peixes, mesmo diante da escassez de alimentos. Intrigado, revolveu o chao linguistico em que estava
assentada a tradicéo e reconstruiu a histéria institucional daguele “instituto”, descobrindo que, no inicio
do povoamento dailhota, os peixes eram grandes e abundantes, ndo cabendo nas frigideiras.
Conseguentemente, cortavam a cabeca e o rabo... Hoje, mesmo gue 0s peixes segjam menores que as
panelas, ainda assim continuam a cortar a cabeca e o rabo. Perguntado, um dos moradores o porqué de
assim agirem: “N&o sai... mas as coisas sempre foram assim por aqui!”.

O senso comum traz consigo uma falacia, a do mito do dado. Trata-se de umafalaciarealista, de carater
objetivista, em que o sujeito esta “ assujeitado” a coisa. Nao se pergunta sobre o mundo. O mundo esta
dado. As coisas s&o assim mesmo... Nem 0s macacos escapam desse “problema’, conforme mostraram
os aunos. Com efeito.

A alegoria dos sete macacos!

Hé uma experiénciainteressante feita com sete macacos (essa histéria esté nainternet facilmente
encontravel, sendo que fago, aqui, adaptacdes). Um grupo de cientistas colocou sete macacos em uma
jaula. No meio dajaula, uma escada, e, sobre ela, um cacho de bananas. Quando um macaco subia na
escada para pegar as bananas, um jato de agua fria era acionado em cima dos gue estavam no chéo.
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Depois de certo tempo, quando um macaco ia subir a escada, 0s outros pegavam-no e enchiam-no de
pancada. Com mais algum tempo, mais nenhum macaco subia a escada, apesar da tentacéo das bananas.

Entdo, os cientistas substituiram um dos macacos por um novo. A primeira coisaque ele fez foi subir a
escada, dela sendo retirado pelos outros, que o surraram. Depois de algumas surras, 0 novo integrante do
grupo jando mais subia a escada.

Um segundo macaco, veterano, foi substituido, e 0 mesmo ocorreu, tendo o primeiro substituto
participado, com entusiasmo, na surra ao novato. Um terceiro foi trocado e 0 mesmo ocorreu. Um
guarto, um quinto, um sexto e, afinal, o ultimo dos veteranos, foram substituidos.

Os cientistas, entdo, ficaram com um grupo de sete macacos que, mesmo nunca tendo tomado um banho
frio, continuavam batendo nagquel e que tentasse pegar as bananas. Se possivel fosse perguntar aalgum
deles por que batiam em quem tentasse subir a escada, com certeza aresposta seria: "Nao sei... mas as
coisas sempre foram assim por aqui!"

Pois entdo. Que licdo tiramos disso? Lembro, aqui, de uma coluna que escrevi no ano de 2012, em que
relatei uma experiéncia. Contel que, depois de uma conferéncia que fiz sobre o livro O que € Isto —
decido conforme minha consciéncia? um professor-doutor, depois de elogiar a palestra etc., disse-me:
“Mas ndo adianta. 1sso € assim mesmo. juizes decidem mesmo como querem. Nada ha afazer”. Pronto.
Ali estava o protétipo de umafalaciarealista. Pensei: de que adianta, entdo, estudar direito? Alias, qual o
papel do préprio direito, ssmplesmente legitimar quaisquer condutas que sejam julgadas adequadas pelo
julgador? Tudo nada mais € do que simulacro de democracia oferecido para domesticar amalta? Se cada
um decide como quer, temos que confiar na bondade dos bons...

Teremos que nos confor mar ?

As perguntas gue devemos fazer — e responder — sdo: sobra algo? Ou tudo € mesmo, “vontade de
poder” ? Fatos néo ha, soO interpretacdes? Nietzsche tinha razéo? Nao temos como controlar, nem a partir
dale e da Constituicao, “os atos de vontade” dos julgadores?

Vivemos tempos de relativismo. Tudo pode ser e tudo pode ndo ser. Cada um atribui os sentidos que
guer. Mesmo que hajaindicios formais apontando para determinado sentido, conformado pelatradicéo,
surge alguém para dizer que “como tudo érelativo”, cada um tema a sua verdade... Afinal, “ obedego
apenas a minha consciéncia’. A questéo é e eu com a sua consciéncia? Por que devo eu ou a hagéo
brasileira, depender da consciénciaisolada (solipsista) de um julgador? Ora, ndo haveriaai uma
contradicdo insolUvel, isto &, setudo é relativo, é exatamente por isso que ndo devo acreditar em uma
deciséo (ou escolha) feita a partir exatamente da... relatividade? Elementar, pois ndo? Se tudo é relativo,
inclusive o emissor da mensagem acabou de dizer algo relativizavel... 1sso € 0 que se chama de uma
contradicdo performativa.

Somemaos, ao relativismo, 0 senso comum €, bingo. Eis ai a férmula para assentar o niilismo. Sim,
porque a admissao do relativismo pode estar assentada exatamente no senso comum. Ou sgja, é pelo
SeNso comum que se sustenta que “isso € assim mesmo”. E, assim, vamos reproduzindo a vontade do
poder... e dos poderosos, do andar de cima. O espaco para a critica é diminuto. Por isso o status quo é
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téo dificil de ser aterado.

O errodojornalista-filésofo

Se busco sustentar que uma decisdo judicial ndo pode ser uma escolha— e dai a minha criticaao livre
convencimento e teses “aliadas’ — aresposta € gue, queiramos ou ndo, ndo adianta fazer nada... “—
Isso sempre foi assim por aqui...!” Alias, que decisdo seja (simples) escolha voluntério-ideol bgica é
também recebida com “naturalidade” no campo filosofico. Pensam que o problema esta so no direito?
Ledo engano. Leio na Folha de SPaulo colunado filosofo Helio Schwartsman, intitulada As cabecas
dos juizes. Diz ele, depois de falar nos swing justices (juizes péndulos) de que fala a literatura norte-
americana “Em tribunais, bem como em Parlamentos e na sociedade, a distribuic¢éo de opinifes costuma
ser mais ou menos equilibrada. Formam-se dois grupos...”. Incrivel um jornalista e fil6sofo pensar que
uma decisdo judicial € umaopinido... Pior: como se uma decisdo de tribunal tivesse 0 mesmo carater de
escol ha politica feita pel os parlamentos. Ora, uma deciséo ndo é escolha. Ha responsabilidade politica do
juiz (ou ministro da Suprema Corte). Ha que se comunicar ao jornalista gue ha, no mundo, vasta
literatura sobre isso. Aliés, a grande |uta das teorias contemporaneas € encontrar modos de controlar as
decisBes, que, de modo algum, podem ser manifestacfes e produtos da razéo prética... Schwartsman
caminhou muito mal. “Naturalizou” algo que temos que combater. Ou segja, a nagdo ndo pode ser refém
da opinido pessoal de um Ministro. Se ele decide conforme seu gosto, esta(re)mos lascados. Pode até ser
gue sgja assim que acontece... Mas ndo deve ser assim! Nao fosse isso, e 0s franceses ndo teriam
fundado a Escola da Exegese. E nem os alemées fundado a Jurisprudéncia dos Conceitos. E nem
Habermas teria escrito suaobra... E nem Dworkin... Bem, n&o é preciso continuar.

Oerrodojurista

Preocupa-me, de todo modo, que um jurista acabe perigosamente trilhando um caminho proximo ao
filésofo, confundindo decisdo com escolha. Refiro-me a Oscar Vilhena, que, em artigo sobre o
julgamento do Mensal&o, disse: “Como todos 0s seres humanos, juizes tém intuicdes fortemente
influenciadas pelas suas preferéncias conscientes ou inconscientes. Muitas vezes sdo influenciados por
fatos aparentemente arbitrarios, como hora do amogo. Assim, embora ndo seja desgjavel que juizes
deem atencdo as ruas ou as suas consciéncias na hora da decisdo, o fato € que tudo isso é levado em
consideracdo”.

Pois é. Como referi, preocupa-me néo apenas afalado ilustre e estimado dr. Vilhena, que, perigosa e
surpreendentemente, relega a decisdo juridica a uma simples escolha produto da razéo pratica, como
também passo a me preocupar com 0 amogo dos juizes (acrescento, nessa linha, o transito pelo qual
passam 0s juizes, a bronca conjugal, o time de futebol que perdeu no domingo...). Segundo entendi, um
almoco ruim pode mexer com a Republica... Pobre Republica, portanto. Pobre Ciéncia Juridica. Na
linha do texto de Vilhena, esperemos que o Min. Celso de Mello tenhafeito um bom almoco no dia de
ontem!

De todo modo, espero que ndo precisemos depender de (tantos) fatores exdgenos e enddgenos para uma
decisdo juridica. A teoriado direito deve ter condigdes para colocar a disposi¢cdo dos juristas uma
criteriologia apta a preservar a autonomia do direito, ou sgja, que uma deciséo ndo dependa da
subjetividade do intérprete. Enfim, esperamos que ndo venhamos a depender de agapes e cardapios dos
restaurantes dos Tribunais...

O sensocomum ea LINDB
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E retorno. As préticas cotidianas do direito acabam sendo uma mistura do voluntarismo e do senso
comum tedrico. Com isso, ndo surpreende que no julgamento do Mensal&o tenhasido invocadaalei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), lel com nome de chocolate, para sustentar a
tese de que o regimento interno ndo foi revogado. Ou sgja, a LINDB passou a ser o pardmetro e ndo a
Constituicdo (se os embargos ainda “valem”, ndo é por causada LINDB, com certezal). Inclusive sendo
parémetro de interpretacéo da propria Constituicao! Essa mesma LINDB que ainda fala em principios
geraise “normas legais’. Somente um forte senso comum consegue sustentar o apego ao bem comum,
aos principios gerais e dizer um monte de obviedades, como se ndo houvesse nada mais importante a
tratar em umalei. Arriscariadizer que essa LINDB é fruto de uma “improbidade legiferante”.

Na mesma linha: somente 0 senso comum consegue justificar o atual model o de provas de concursos
publicos e da OAB. Leio que o recente concurso do TRT da Bahia ndo teve nenhum aprovado parao
cargo dejuiz. Mas, entdo, o que estaria acontecendo com as Faculdades de Direito daBoa Terra? E os
cursinhos de preparacdo, presenciais e onlaine (sic), falharam? Foi tudo um falhango? S&o burrinhos os
candidatos? S&o tdo inteligentes os “ perguntadores’ ? Mas, 0s perguntadores também ndo séo
professores? Houston, Houston, we have a problem. Um leitor da ConJur (advogado Alan Shore) “matou
apau’, ao postar o seguinte comentario: “Como Lenio Streck esta cansado de dizer, concurso publico
hoje n&o tem mais a funcdo de selecionar o candidato mais preparado para atuar no cargo e com maior
conhecimento juridico, mas aquele concurseiro profissional, expert em resolucéo de provas. N&do é atoa
gue varios professores de cursinhos dizem gue varios alunos, que na faculdade eram mediocres ou
péssimos alunos, logram éxito nos concursos mais concorridos. A formula é fécil: preparacéo para
RESOLVER PROVAS. Terminada afaculdade, compra-se livros esquematizados, simplificados e
mastigados + matricula nos cursinhos que déao os "bizus' + resolucéo de questdes (pra saber como a
"banca pensa’ + decoracéo de informativos = aprovagao certa. Resultado = Sentenca fundamentado na
opinido de Paola Oliveiranarevista Marie Claire. E como dizia o saudoso Calmon de Passos = Para o
candidato ser aprovado no concurso publico, ele tem que emburrecer!” Clique agui paraler o comentério.

A doutrina se entregou? Ou ainda tem volta?

Tenho denunciado, ha muito, que a doutrina ndo mais doutrina (como deveria). Se ndo doutrina, o que
faz? Simples. presta servico e se torna caudataria das decisdes tribunalicias. Os livros utilizados nas
salas de aula, nas bancadas dos Tribunais e foruns e nos concursos repetem deci sdes e fazem peguenos
comentérios. Ndo discutem “o problema’, resignando-se a discutir “ sobre o problema’, como uma
falaciarealista, repetindo o “mito do dado”. Doutrina ou “doitrina’ ? D6i quando ouco alguém chamar de
“doutrinador” quem simplesmente repete trechos de ementas ou de lei, algumas vezes apenas invertendo
aordem das palavras da oracéo. SO para exemplificar: Imagine quais reflexdes doutrindrias estaria
efetivamente fazendo quem, ao dissertar sobre o artigo 5°, inciso L X11, dissesse que “até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria, ninguém sera considerado culpado”? Ou “ninguém serg, até o
trénsito em julgado de sentenca penal condenatdria, considerado culpado”? Ou ainda “ ninguém sera
considerado, até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, culpado”? Génio, ndo? Ou, ainda:
Jadisse o Tribunal X que legitima defesa ndo se mede milimetricamente; e que agressao atual € aque
esta acontecendo. ..

Os concursos publicos e a prova da OAB preferem perguntar sobre a posi¢do de turmas ou Tribunais a
respeito dos temas juridicos. As posi¢les verdadeiramente doutrinérias (e ndo as “doitrinarias’)
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perderam o espaco. E, quando indagam, é sobre o que determinado doutrinador (com aspas ou sem
aspas) disse sobre... adivinhem? Uma decisdo judicial, é claro. Por isso, os estudos aprofundados
perderam o seu espaco. Viva o simples. E as simplificagdes. E 0os resumos. Mais 0S resumos resumidos.

Insisto: se o direito € aguilo que o judiciario diz que €, torna-se sem sentido o trabalho de milhares de
faculdades e quase uma centena de programas de pos-graduacdo. Estamos fazendo apenas um simulacro.
Um simulacro de enunciados e enunciacfes. Ficgdes. Nada mais do que isso. Quem tem divida, leiao
projeto do novo CPC, que aposta na commonlizacao.

O voluntarismo venceu

Quando a vontade superou arazdo — refiro-me aos movimentos que, dial eticamente, superaram o
exegetismo do século XIX — ndo se poderiaimaginar, por bvio, que, mesmo em plena democracia, as
leis pudessem ser desprezadas em nome da interpretacéo. Pior do que isso, € a atuacdo pendular da
doutrina e dajurisprudéncia (ou do conjunto de decisdes), isto €, quando interessa a vontade de poder
(ou aconsciénciaindividual do intérprete), alei pode “valer tudo”. Ja quando ndo interessa, alei (lato
sensu) pode nada significar. A questdo € que o utente fica numa situagéo inusitada, porque ndo sabe
quando o Judiciério julgararespeitando os limites seméanticos da legislacdo, e quando julgara a partir de
argumentos outros, como, por exemplo, argumentos meta-juridicos ou com base em valores que flutuam
como “fatores ontol 6gi co-objetivistas de correcdo dale”.

I sso tudo tem uma agravante. Explico. Também o pretenso exegetismo € uma forma de voluntarismo.
Simples, porque, quando interessa, usa-se a“letradalel”. Mas esse “quando interessa’ ja € um ato de
voluntarismo, do que resulta que ainterpretacéo foi transformada em *vontade de poder”, disfarcada em
véarios homes e codinomes.

Asraizesdo problema?

Bem, as raizes disso podem estar em cinco recepcdes equivocadas, feitas pela doutrina brasileira, as
guais venho me dedicando em palestras, artigos e livros. Nao vou explicité-las agui, remetendo o leitor,
por exemplo, ao recente Jurisdicdo Constitucional e Deciséo Juridica. A primeirafoi a Jurisprudéncia
dos Vaores alema, importada de forma descontextualizada; a segunda foi a teoria da argumentacao
juridica (Alexy), da qual pegamos apenas uma parte, a malsinada ponderacéo, gerando um paradoxo:
Alexy elaborou-a pararacionalizar airracionalidade dajurisprudénciados valores... SO que, em
Pindorama, juntamos as “facilidades interpretativas’ de ambas as teses e fizemos uma gambiarra. A
terceirafoi o ativismo norte-americano, que [4 ndo € um sentimento e, sim, fruto de contingéncias.
Apaixonamo-nos pelatese e, hoje, pagamos o0 pato, ao ponto de judicilializarmos de tudo, até xampu
para calvos e cremes para relagdes sexuais. Um sintoma disso tudo € o site do Ministério da Salde, que
tem um “manual” paraexercitar o ativismo, ensinando como entrar em juizo contraa Vilva... A gquarta
recepcao foi avelha metodologia do século XX, com alguns puxadinhos hermenéuticos do século X X.
Resultado: aquilo que tinha um sentido na Escola Historica, transformou-se em “model0” para justificar
qualquer decisdo no século XXI, 0 que se pode ver recentemente na decisdo do MS 32.326 (caso
Donadon). A quinta recepcado equivocada foi o neoconstitucionalismo, ao menos na forma de aceitacéo
acriticado “poder” discricionario para superar o velho exegetismo. Setores do neoconstitucionalismo
pensa(ra)m assim: se amoral esta separada do direito no positivismo classico, entdo coloquemos a moral
para dentro do direito... E como fazemos isso? Com o poder discricionario e o uso de principios, que,
nesse sentido, ndo valores... Resultado disso? Olhem pelajanela. Acho que n&o preciso falar mais do
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gue iSso.

De peixes, frigideiras, LI NDBs, macacos e outr os mitos

Um problema sb € um problema se eu souber que € um problema. Um mito s6 € mito para quem sabe o
gue é mito. Para quem ndo sabe, a questdo do mito nem se coloca“como” mito. Esse “como” €0
elemento hermenéutico de compreensdo do fendmeno. Quem n&o sabe a origem do mito dafrigideira (e
do rabo e da cabeca do peixe), continuara fazendo o que sempre foi feito. E, como no caso dos macacos,
continuard a surra daguel e que quiser pegar a banana, mesmo que ja ndo haja o castigo da dgua gelada. E
continuaremos a fazer concursos publicos do mesmo modo. E os livros também continuardo a sua
trajetoria de minimizac&o da culturajuridica.

Sempre foi assim e sempre sera... A LINDB, mesmo sob o paradigma constitucional, praticamente é
uma copia (mal feita) davelhaLe de Introducdo ao Cédigo Civil. Logo ha(verd) umanovatese, ao lado
dainterpretacdo de acordo com a Constitui¢ao: ainterpretagcéo conforme aLINDB. Quero dizer que ndo
considero séria e digna de respeito umalel que estabelece, no artigo 4°, “quando alei for omissa, 0 juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”, em pleno
constitucionalismo, como se principios gerais fossem a mesma coisa que principios constitucionais.
Também ndo levo a sério aexigéncia de se decidir de acordo com o “bem comum”. O que éisto, 0 bem
comum? Nada mais do que um enunciado para flambar decisdes solipsistas. Outra: chama-se coisa
julgada a causa da qual n&o caiba mais recursos... N&o diga. Que genial, ndo? Nem o Conselheiro
Acécio fariamelhor. PS.: antes que algum incauto entre correndo na discussao, registro que, por 6bvio,
ndo descarto aimportanciade umalLe de Introducédo. Entretanto, ndo tem sentido umaLe com
pretensdes de introducdo as normas do direito... Como € que €? Introducdo as “Normas’? O que é
normaparaos autoresdaLei?EoqueélLe?Le éigua aDireito? Como assm, carapaida? O que e
isto, aanalogia? E os principios gerais? 1] E por que aLei de Introducéo as Normas do Direito néo fala
na Constituicdo? Hein? Paro por aqui.

E sigo, para dizer que, nesse contexto, continuaremos a pensar que oS principios gerais, axiomas do
seculo X1X, s80 a mesma coisa que 0s principios constitucionais. E continuaremos a achar que
principios sdo valores. Claro. Com isso, podemos fazer um direito mais “fofo”, mais“mole’, mais
“flambado” ... E quando estiver em jogo uma interpretacdo mais complexa, deixemos de lado a
Constituicao e deixemos que 0 “bom intérprete” resolvatudo conforme “sua consciéncia’. Felicidades a
todos!

[1] A ausdo aos Principios Gerais do Direito na LINDB e em julgamentos pelos Tribunais nada mais €
do que a confissdo de que ndo superamos aquilo que se pode chamar de “positivismo excludente”. E isso
€ muito grave... Mas, afinal, quem se interessa por isso?
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