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    À minha mãe, Maria Kátia, por ensinar prestar atenção às ruas olhando para as estrelas.




    Aos meus avós Fernando e Marília, por serem “amor che muove il sole e l`altre stelle.”




    Carrego meus mortos do lado esquerdo, por isso caminho meio de banda.




    Drummond


  




  

    As convicções são inimigas mais poderosas das verdades do que as mentiras.




    Friedrich Nietzsche




    O Universo não é uma ideia minha.




    A minha ideia do Universo é que é uma ideia minha.




    A noite não anoitece pelos meus olhos,




    A minha ideia da noite é que anoitece por meus olhos.




    Fora de eu pensar e de haver quaisquer pensamentos




    A noite anoitece concretamente




    E o fulgor das estrelas existe como se tivesse peso




    Fernando Pessoa




    “The times are nightfall, look, their light grow less The times are winter, watch, a world undone …”




    Gerald Manley Hopkins




    A utopia está lá no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcançarei. Para que serve a utopia? Serve para isso: para que eu não deixe de caminhar.




    Eduardo Galeano
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    APRESENTAÇÃO




    Fiquei muito feliz em receber o convite do Thiago Fernando Miranda Crivellari para fazer a Apresentação do seu livro “Decisionismo Judicial Brasileiro: da teoria ao caso Lula-triplex”, resultado de sua Dissertação no Programa de Mestrado em Direito da Universidade Federal de Ouro Preto, defendida em 2020 sob a orientação da Profa. Dra. Natália Lisbôa.




    O autor, além de possuir Graduação em Direito pela UFMG, possui também Graduação em Filosofia pela UFOP e essa dupla formação ajudam a compreender a excelência com que cursou o Programa de Pós-Graduação e o produto de sua pesquisa.




    A Dissertação que deu origem ao livro trabalha uma discussão de extrema relevância no Brasil, a saber, a perda de controle jurídico de decisões do Judiciário quando este deixa de julgar a partir de normas jurídicas e passa a decidir a partir de valores morais, de enviesamentos ideológicos e/ou a partir de uma (pseudo) “cruzada contra a corrupção” – como se o Juiz pudesse se comportar como o superego de uma sociedade órfã, como mostra Ingeborg Maus1




    É justamente este o caso que o autor utiliza para ilustrar seu argumento, isto é, a condução enviesada de todo o processo e, consequentemente, o enviesamento da decisão no caso do Triplex do ex-Presidente Lula que caracteriza o processo como um bom exemplo de lawfare, como demonstra o autor.




    O autor se vale da chamada “Crítica Hermenêutica do Direito”, uma corrente teórica que busca mostrar problemas de compreensão-aplicação do Direito a partir da Hermenêutica Filosófica de Gadamer, Dworkin e outros. Sem uma compreensão adequada do que é o Direito, como conjunto de normas (e não de valores) que não estão à livre disposição do julgador, assim como da ideia de que este não pode “criar princípios” para fundamentar suas decisões, o trabalho jurisdicional se desnatura para solipsismo e voluntarismo pessoal. São muito importantes na obra as críticas feitas por Lenio Streck à ideia de “livre convencimento”2 que ainda hoje é repetida pela doutrina e jurisprudência, como se o trabalho das partes fosse apenas de descrever os fatos e o do juiz pudesse, livremente, apreciar tal material, formar “sua convicção” e, então, buscar no Direito a justificativa para algo que ele já definiu. O autor irá mostrar como uma compreensão decisionista do Direito leva a graves problemas quando reconstrói a teoria de Carl Schmitt e as críticas feitas a este por Friedrich Müller e, novamente, Lenio Streck.




    Nesse sentido é o que Dworkin defende, contra o decisionismo, que a aplicação do Direito precisa se dar com coerência e integridade, é dizer, fundada no Direito – e não em elementos extrajurídicos como coisas como “quais benefícios/prejuízos a decisão do caso vai gerar à economia nacional/cofres públicos?” ou “como minha decisão pode ser um símbolo na luta contra a corrupção”, etc. Ao revés, o juiz deve considerar a aplicação do Direito como sendo este um sistema coerente em que as decisões (legislativas/judiciais) do passado vinculam o magistrado em uma interpretação construtiva – ainda quando este vá mostrar a superação de um precedente, por exemplo, tem o ônus de mostrar o porquê da superação, ligando sua decisão à construção que veio antes dele.




    Se poderia, por acaso, haver alguma dúvida de o juiz tem de fundamentar adequadamente sua decisão por força do art. 93, IX da Constituição, desde 2015 o CPC traz uma regra geral (que igualmente vale para a jurisdição penal) sobre o que se entende por fundamentação das decisões (art. 489, §§1º e 2º) e como isso está diretamente relacionado ao contraditório substancial (arts. 7º, 9º a 11) como garantias de influência e não surpresa3 – não por outra razão o art. 926 da mesma lei que os Tribunais devem manter sua jurisprudência “estável, íntegra e coerente”.




    O autor, então, se volta para um caso concreto visando testar suas hipóteses e aplicar seu marco teórico. O caso é o processo contra o ex-Presidente Lula presidido pelo ex-juiz Sérgio Moro. Como já mostrava o autor à época e, recentemente, o STF veio a confirmar, houve problemas sérios quanto, para começar, a pretendida competência “universal” do juiz para conhecer de quaisquer ações envolvendo a Operação Lava Jato, mas, principalmente, quanto à condução do processo, com medidas que afetam a regularidade processual, como a condução coercitiva do réu, a divulgação em rede nacional de TV de áudios do réu com a ex-Presidente Dilma, violando as vedações estabelecidas por lei e Resolução do CNJ ou as ligações do magistrado com a acusação. Isso para não falar do posicionamento do juiz não como alguém desinteressado ou equidistante das partes, mas, sim, como um “agente contra a corrupção”, desvirtuando, pois, a imparcialidade que deve ser exigida daquele que julga.




    O que se viu nesse “Caso do Triplex”, como mostra o autor, é um nefasto crescimento do “populismo penal” no país, um problema grave que acomete parte do Ministério Público e Magistratura que entendem que os “bandidos têm direitos demais” e, logo, cabe àqueles agentes públicos driblar o sistema de garantias para se assegurar que os “maus” sejam condenados. O problema é que, em um Estado (Democrático) de Direito devem ser dadas garantias e direitos a todos, independentemente da (pressuposta) culpa daqueles que se tem como inimigos – e aí, mais uma vez, essencial a lembrança que a obra faz ao trabalho de Schimitt. Dar tais garantias levará ao ônus que escolhemos suportar, em um Estado de Direito, de que é melhor que um culpado, eventualmente, seja absolvido do que um inocente ser condenado. As garantias constitucionais do processo são cegas a cruzadas morais dos homens de bem.




    Ponto por ponto dos fundamentos da acusação e da sentença condenatória são exaustivamente expostos e criticados pelo autor para mostrar que, apenas o que sobra, é o voluntarismo de quem queria condenar, à revelia de “filigranas” da lei4.




    Quando uma ação deixa de julgar o caso concreto, com suas peculiaridades e sua individualidade e se transforma em uma “cruzada moral”, com ampla espetacularização midiática – como técnica deliberada, inclusive, do magistrado, que anos antes escrevia sobre isso ao falar da Operação Mãos Limpas da Itália5 –, então o Direito já não está mais presente ou pior, está ali apenas para dar um verniz de (pseudo) legitimidade aos atos procedimentais praticados, incluindo as decisões de 1º e 2º graus.




    O que um cidadão deve esperar de um processo penal em que lhe sejam imputados crimes? Que, primeiramente, ele seja tratado como pressupostamente inocente; que sejam garantidos o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditório; que não sejam criados procedimentos “ad hoc” em razão da “cara do freguês” (garantia de isonomia); que sua intimidade e vida privada sejam preservados, inclusive e principalmente da mídia e que a condução do processo, assim como a decisão ocorram em um ambiente de imparcialidade. Nada disso foi observado no caso que é comentado pelo autor.




    Assim é que a presente obra é leitura essencial, como marco histórico do que foi a Operação Lava Jato, vista desde o ponto de vista do Direito, como uma deturpação dos postulados básicos do Estado de Direito, visto de forma geral e, especificamente, dos princípios processuais garantidos na Constituição e demais normas. De outro lado, é uma obra de extrema importância para aqueles que querem se debruçar sobre uma teoria constitucionalmente adequada da Decisão Judicial.




    Belo Horizonte, junho de 2021.




    Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia




    Doutor em Direito Constitucional pela UFMG




    Pós-Doutor pela Universidade do Porto




    Prof. Associado na UFOP e IBMEC.
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    PREFÁCIO




    No clássico Eles, os juízes, vistos por nós, os advogados, o jurista italiano Piero Calamandrei já advertia para a necessidade de os magistrados “falarem apenas nos autos”. Para Calamandrei, o bom juiz é aquele cujo rosto nós nos esquecemos, tão logo o processo acaba – pois sua fisionomia se confunde com a da instituição que ele (re)presenta. Nas palavras do autor:




    Gosto da toga não pelas mangas largas que dão solenidade aos gestos, mas por sua uniformidade estilizada. Corrige de modo simbólico todas as intemperanças pessoais e nivela as desigualdades individuais dos homens sob o uniforme escuro do cargo. A toga, igual para todos, reduz aquele que a envergou a ser na defesa do direito “um advogado”. Da mesma forma, quem se senta no alto do tribunal é “um juiz”, sem acréscimo de nome ou de títulos. É de muito mau gosto fazer aparecer sob a toga, na audiência, o professor Tito ou o comendador Caio, e seria falta de educação virar-se no decorrer da causa para o presidente ou para o Ministério Público tratando-os por Sr. José ou Sr. Caetano.6




    Falecido em 1956, Calamandrei não chegou a ver a desmesurada expansão das “prerrogativas da magistratura” que se seguiu ao declínio do welfare state. Gradualmente, políticas de seguridade social (centradas na tríade “trabalho, educação e saúde”) foram substituídas por políticas de segurança (calcadas na Guerra às Drogas e no encarceramento em massa). A flexibilização das relações empregatícias e a precarização das condições de trabalho (efeitos da globalização neoliberal) arrastou parcela considerável da população para a marginalidade – atividades informais, pequenos delitos etc. Empobrecida e espoliada, essa malta de desempregados tornou-se o alvo preferencial do redivivo Estado Gendarme.7 Criminalizou-se a pobreza, com a disseminação, por meio de mantras como o Fixing Broken Windows, da crença de que a “restauração da ordem” pressuporia medidas cada vez mais invasivas de vigilância e punição. E os juízes – arvorando-se à condição de instância última na resolução de todo e qualquer conflito social e político – ganharam papel central, nesse novo sistema de “gestão da miséria”.




    Se o Estado Liberal é marcado pela preeminência do Poder Legislativo, e o Estado Social, pela primazia do Poder Executivo, no chamado Estado Democrático de Direito – no qual o governo vê-se substituído, em suas funções intervencionistas, pelo “terceiro setor” – reina inconteste o Poder Judiciário. Às Eras da Liberdade (1789 – 1917) e da Igualdade (1917 – 1974), sucede-se a Era da Justiça, capitaneada, não pelos burgueses das revoluções liberais ou pelos proletários das revoluções socialistas, mas por operadores do Direito.8 As “estruturas profundas” da ordem social (para valermo-nos da terminologia de Roberto Mangabeira Unger) passam a ser debatidas, não mais nas ruas, nas associações, nos sindicatos e nas assembleias, mas nos tribunais. Como devem ser alocados os recursos públicos destinados à educação e à saúde? Quais configurações familiares podem ser consideradas legítimas? Que medidas sanitárias, em um contexto de pandemia, devem ser adotadas? Questões desta natureza, dantes dirimidas por meio de negociações travadas no campo político, tornaram-se objeto de deliberação da magistratura – à medida que os representantes eleitos pelo povo (vereadores, deputados, senadores...) começaram a ser vistos como ladrões e parasitas, e os juízes (“nobreza togada”, cujo poder se assentaria exclusivamente no “mérito”), representados como “bastiões da moralidade”, imparciais e desinteressados.9 Repisa-se, assim, a tensão – que atravessou o Brasil Império – entre “tamanduás” e “bacharéis”, as elites regionais que olham para o interior, e cuja força se ancora no coronelismo, na enxada e no voto, e as elites metropolitanas que olham para o além-mar (Europa e Estados Unidos), e que, diplomadas, ocupam as estruturas burocráticas do Estado.10




    A colonização do político pelo jurídico é retratada, por muitos teóricos, como um resultado da marcha inexorável de evolução do Direito, que tenderia a, dia após dia, alargar o rol de garantias e liberdades reconhecidas aos cidadãos, restringindo o espaço de escolha coletiva (“ideológica”) e ampliando o âmbito de atuação da magistratura (“técnica”).11 Não podemos ignorar, todavia, a contribuição dada pelo Poder Judiciário à consolidação do programa neoliberal. Como Friedrich Hayek e Milton Friedman defendiam, a “estabilidade dos mercados”, em um cenário de capitalismo especulativo, pressupõe restrições ao exercício da democracia.12 Para evitar ingerências estatais sobre a economia (destinadas a atender demandas populares), o neoliberalismo reduz o alcance do político, fragmentando o parlamento e empoderando agências reguladoras e tribunais de justiça.13 Ao usurpar as atribuições dos palácios de governo e das assembleias legislativas, economistas, diplomatas e, em especial, juristas passam a ditar os rumos da vida coletiva, inviabilizando o controle democrático sobre o mercado.




    Tendo crescido em um mundo pós-URSS e em um Brasil pós-Ditadura, o filósofo e jurista Thiago Fernando Crivellari pertence a uma geração que nutriu grandes esperanças (e sofreu grandes desapontamentos) quanto à judicialização da política. Insufladas pela retórica neoconstitucionalista, as escolas de Direito pátrias, por anos a fio, pugnaram pelo “protagonismo judicial”, que refletiria um tempo no qual as grandes querelas ideológicas teriam chegado ao fim, e os vetores liberdade e igualdade restariam em equilíbrio. O predomínio do Poder Judiciário representaria o corolário lógico do fim da política – o “governo das pessoas” sendo substituído pela “administração das coisas”.14 Constituindo-se em um segmento “contra-majoritário” e “ilustrado” (para valermo-nos de expressões consagradas pela pena de célebre ministro lavajatista), a magistratura se encontraria mais do que legitimada a assumir (diante da erosão do espaço público) a tarefa de orientar a sociedade rumo ao futuro. A decepção que se alastrou com a Operação Lava-Jato (e com a crise política, cultural e socioeconômica por ela desencadeada) pôs em xeque as matrizes (neoliberais) que até então hegemonizavam o pensamento jurídico nacional. Em resposta, jovens intelectuais têm se esforçado para apresentar novos caminhos, reequacionando o lugar da atividade jurisdicional na construção de uma sociedade democrática.15 O trabalho que Crivellari ora nos apresenta é um exemplo, brilhante, desta tentativa – empreendido por juristas que cresceram junto com a Nova República – de reabilitar o político.16




    Crivellari elege o caso Lula como ponto de partida para discutir os perigos do decisionismo judicial no Brasil contemporâneo. Há, vale observar, crescente literatura acerca das implicações sociais e políticas do processo judicial que, desencadeado pela Operação Lava Jato, levou o ex-presidente à prisão.17 Liderados pelo procurador Deltan Dallagnol e pelo então juiz federal Sérgio Moro, um grupo de operadores do Direito (majoritariamente alocados em Curitiba) envidou esforços para condenar, por corrupção passiva e lavagem de dinheiro, o ex-presidente Lula, visto, por décadas, como a principal voz dos partidos de esquerda na América do Sul. Ministério Público e Justiça Federal entenderam-se legitimados a, no “combate à corrupção”, suspender uma série de direitos substantivos e adjetivos do acusado, para escândalo de parcela considerável da população. A prédica acerca dos compromissos morais da magistratura – que produziu, no correr dos anos, uma plêiade de obras sobre as relações entre Ética e Direito–18 tem funcionado para justificar a relativização de garantias processuais, e obnubilar o debate acerca da responsabilização político-ideológica dos juízes. Essa conjuntura tem estimulado a adoção de posturas genuinamente inquisitoriais, no âmbito da magistratura. Estimulado pela imprensa, o “populismo penal” transforma em heróis (com estarrecedora visibilidade) juízes e promotores que, insurgindo-se contra o “sistema”, desafiam a lei (criada, no entender de muitos, para acobertar “bandidos”) em prol do enfrentamento à “impunidade”.19 Estamos, aqui, muito distantes do judiciário ideado por Calamandrei: magistrados, midiáticos, que se utilizam de suas competências funcionais para interferir, diretamente, nas discussões de ordem político-partidária, abandonando qualquer aspiração à imparcialidade e reivindicando para si o estatuto de Poder Moderador, guardião das instituições.20




    Os riscos, para a comunidade, trazidos pela politização da justiça tornaram-se mais do que evidentes, com a trajetória de ascensão e queda de Moro. O lavajatismo foi central no processo de eleição de Jair Bolsonaro, e no fortalecimento da extrema direita no país. Como o jusfilósofo Fábio Konder Comparado explana, quando, no curso do século XIX, o atual modelo de tripartição dos poderes foi delineado, muitos temiam a torpe ambição sem peias de políticos e administradores, mas poucos suspeitavam que juízes pudessem, igualmente, ser corrompidos pela mosca azul do poder.21 Daí que nosso sistema de “freios e contrapesos” apresente muito mais mecanismos de fiscalização dos Poderes Legislativo e Executivo que do Poder Judiciário.22 O aumento – incitado, reitere-se, pelo “populismo penal” – da ingerência das cortes sobre a vida política coloca-nos diante da necessidade de construir instrumentos (hermenêuticos e institucionais) de controle da atividade jurisdicional. Mais do que nunca, critérios compartilhados que balizem a fundamentação das sentenças mostram-se indispensáveis – ainda que não suficientes – para conter a discricionariedade do julgador. É a partir dessa constatação que Crivellari, dialogando com autores como Ronald Dworkin e Lenio Luiz Streck, desenvolve sua análise do caso Lula. O trabalho de Crivellari lança luz sobre as fragilidades, não apenas da chamada “República de Curitiba”, mas de toda uma arquitetura político-institucional que se coloca à mercê do subjetivismo de uma pequena aristocracia judicial.




    A obra de Crivellari é uma carta de amor ao Brasil, e uma iniciativa no sentido de refletir sobre o futuro de seu povo. Desde a juventude, o autor dedica-se a estudar o pensamento jurídico-político pátrio,23 o que se depreende da forma madura com que recorre a intelectuais como Raymundo Faoro (cujas observações acerca do patrimonialismo e do estamento burocrático brasileiro são determinantes para a imagem que Crivellari tece acerca da “magistocracia”). O caso Lula serve, assim, como uma grande angular que permite a Crivellari focalizar as rachaduras e as manchas que cobrem nosso edifício institucional, efetuando uma potente análise de conjuntura. Perspicaz, lúcido, dotado de inteligência panorâmica, sólido domínio filosófico e grande cultura, Crivellari oferece-nos, aqui, não só uma bela contribuição justeórica, mas uma pujante denúncia da degradação do Poder Judiciário nacional.




    Rio de Janeiro, 14 de julho de 2021.




    Philippe Oliveira de Almeida




    Doutor em Direito pela UFMG,




    com pós-doutorado pela UFSC e pela UFMG




    Professor adjunto de Filosofia do Direito na UFRJ
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    1. INTRODUÇÃO




    Em fins do ano de 2015, o caminho da adequação ou da revolta estava diante de um advogado que atuava em praticamente todos os Tribunais Superiores do Distrito Federal. Os últimos anos em Brasília haviam mitigado a crença em um Poder Judiciário justo, na autonomia do direito, na segurança jurídica e em uma jurisdição constitucional efetiva. Na escolha pelo caminho da revolta, o advogado mudou-se de país – viveu dois anos nos Estados Unidos. Todavia, as consequências físicas do período na Capital Federal, onde desempenhava estressante atividade de despachos e sustentações junto aos ministros, renderam-lhe, provavelmente, uma dissecação de aorta e uma delicada cirurgia cardíaca de peito aberto realizada por médicos experts da Harvard Medical School. Voltou ao Brasil e é o autor do presente trabalho.




    Por tudo isso, o livro e o problema do decisionismo judicial possuem importância não apenas teórica, mas existencial para o autor. Nascido em 11 de agosto, dia do advogado, entender e criticar o fenômeno das decisões arbitrárias que o fez largar a profissão por quase três anos e sistematizar uma crítica contra ativismos judiciais, que passa por uma mudança de postura decisória de intérpretes, motivaram o retorno do profissional à academia. Sabe-se que a tarefa não é simples: abordar o tema do decisionismo judicial e crise do Poder Judiciário consiste em um desafio um tanto complexo, que apenas busca empregar esforços para que seja discutida a problemática que perpassa questões fundamentais da teoria do direito contemporâneo: como se interpreta (subtilitas intelligendi) e como se aplica o direito (applicandi)?




    Importante, então, desde já, situar o lugar de fala do pesquisador. A pesquisa se insere no âmbito do Programa de Pós Graduação em Direito da UFOP, vocacionado ao reconhecimento de novos sujeitos e novos direitos. No caso deste livro, há uma crítica à forma de aplicação do Direito e ao Poder Judiciário, com a revisitação de marcos teóricos que objetivam a garantia de uma jurisdição constitucional efetiva. Inserido na linha de pesquisa denominada “Diversidade Cultural, Novos Sujeitos e Novos Sistemas de Justiça”, articulou-se, sob a orientação da Dra. Natália Lisboa, argumentos jurídico-filosóficos possibilitadores de uma releitura da jurisdição brasileira, sobretudo em seu problemático âmbito de aplicação, a fim de propiciar uma reflexão que especule uma criteriologia decisória mais justa, que busque a interdição dos arbitrários relativismos interpretativos, cuja aceitação abre as portas para a arbitrariedade judicial.




    O conteúdo do que segue escrito também está alinhavado, em boa parte, com as pesquisas de Lenio Streck, de cujo conjunto da obra se tem discordâncias acessórias, bem como a produção teórica de seus orientandos, dentre os quais se reputa como fundamentais para o desenho teórico do trabalho Rosivaldo Toscano, Clarissa Tassinari, Francisco José Borges Motta, Danilo Pereira Lima, Lorena Duarte Lopes, João Luiz Nascimento, Lainara da Silva, Santiago Sito, André Karam Trindade e outros.




    Por este motivo, mais especificamente, o conteúdo deste livro foi construído sob a influência do que ficou conhecido pela doutrina pátria, sobretudo no sul do País, como Crítica Hermenêutica do Direito. Isso pelo fato do autor considerar que as contundentes críticas de Lenio Streck e de seus pesquisadores ao decisionismo judicial brasileiro são de pertinência inequívoca e a necessidade de desvelar teoricamente a prática do solipsismo pelos juízes é inadiável. O caso concreto elencado comprova a afirmação: o ex-presidente Lula foi preso por quase dois anos por meio de um processo criminal tão arbitrário que muitos doutrinadores de prestígio o caracterizaram como instrumento de lawfare.




    O método de procedimento de pesquisa foi eminentemente bibliográfico, combinando elementos de pesquisa comparativa e monografia. Quanto às técnicas de pesquisa, o trabalho foi desenvolvido com base em livros e artigos, utilizando-se do método indutivo. A seção 4 utilizou-se fartamente da compilação de 103 ensaios, de diversas referências em suas respectivas áreas de atuação presentes no livro Comentários a uma sentença anunciada (PRONER; CITTADINO; RICOBOM; DORNELLES, 2017). Cabe ressaltar que a pesquisa que aqui se apresenta teve suporte para o seu desenvolvimento do Programa de Pós Graduação da Universidade Federal de Ouro Preto nos 6 meses finais, através de bolsa de estudos.




    O recorte epistemológico aqui feito passa pelo problema: quais são as características do decisionismo judicial brasileiro e seu modus operandi? Respostas judiciais incrustadas em vontades advindas de motivos indiferentes ao raciocínio jurídico e utilização de uma hermenêutica que não respeita a noção dworkiana de coerência e integridade são aspectos importantes que oferecem subsídios para reflexão sistemática do problema, justificado pelo interesse contemporâneo, sobretudo após a divulgação de trechos de conversas de atores jurisdicionais pelo Intercept Brasil, onde se deixaram claras posturas nada republicanas, que colocam a sociedade diante de um inegável protagonismo judicial, desnudando a aplicação de critérios subjetivos extralegais por procuradores e magistrados, verdadeiro decisionismo voluntarista contrário ao Estado Democrático de Direito. Noutro giro, o objeto do trabalho é investigar uma espécie de crise hermenêutica que perpassa a aplicação do direito brasileiro, onde se observa uma postura discricionária e solipsista, fundada em elementos que não respeitam a normatividade.




    A grande perplexidade é que muitos dos intérpretes jurisdicionais têm uma equivocada compreensão de que a atividade judicial é, em si, um ato de escolha, que se pode indicar a solução mais conveniente diante de várias opções, parcialmente e discricionariamente. Todavia, o ato de decidir configura o momento capital da aplicação do Direito e não há como julgar de forma tal que não seja estritamente pautada em paradigmas constitucionais. O Estado constitucional é o Estado com uma constituição limitadora do poder pelo império do Direito. As ideias do “governo de leis e não de homens”, de “Estado submetido ao direito”, de “constituição como vinculação jurídica do poder”, foram realizadas por institutos como os de rule of law, due process of law, Rechtsstaat, principle de la légalité” (CANOTILHO24, 2003, p. 98).




    Como o problema do decisionismo judicial brasileiro é complexo, empreendeu-se um esforço crítico reflexivo proposto pela secção 2, que esboça o quadro referencial teórico do trabalho numa perspectiva multidisciplinar: jusfilosófica e social. Como o tema é bastante reflexivo e investigativo, optou-se por fornecer ao leitor um pano de fundo inicial que permita a compreensão do ponto de vista do pesquisador, fornecendo pressupostos teóricos e hermenêuticos. Este quadro referencial inicial difere-se sobremaneira do “senso comum teórico dos juristas”, neologismo criado por Warat25 (1994, p. 13) que diz respeito a uma “constelação de representações, crenças, ficções, estereótipos e normas éticas que governam e disciplinam anonimamente atos de decisão e enunciação”. O senso comum teórico se notabiliza pela significação ideológica em uma ciência que parte do pressuposto de relação entre sujeito e objeto. Transforma-se em elemento de doxa da episteme jurídica e estereotipa o conhecimento, o objetifica e o reduz a conceitos26.




    A seção propedêutica também se fez necessária para explicitar o pressuposto que se parte e desvelar obstáculos epistemológicos. As práticas decisionistas têm origem em uma desigual27 sociedade brasileira, que causam prejuízos ao Estado de Direito, uma vez que esta sociedade material e ideologicamente deturpada é o locus privilegiado de decisões injustas. Assim, os argumentos principais desta seção fornecem algumas conclusões que funcionam como chão teórico destinado a desconstruir o habitus dogmaticus28.




    Coesamente, quer-se encaminhar à seguinte conclusão, que funcionará como elemento integrativo da seção posterior: a condição de possibilidade para superar a deformação da interpretação do direito passa por um esforço crítico-reflexivo que envolve hermenêutica jurídica, teoria do direito e denuncia a postura estamental do judiciário brasileiro que é fundamentada pelo patrimonialismo.




    Já na seção 3, se passa ao decisionismo e a delimitação pragmática do conceito no Brasil. Fizeram-se recortes teóricos pertinentes ao tema, que lançassem luz sobre pontos e conceitos existentes acerca de elementos do decisionismo, ampliadores do protagonismo e do poder discricionário dos juízes, analisando-os sob o viés de uma teoria criticamente elaborada.




    Após a justificação da escolha do termo “decisionismo”, bem como seu uso ao longo do tempo, desde Carl Schmitt no Brasil e seu combate em Müller e Streck, com Tassinari29 (2012) passa-se ao exame de posturas que mitigam a autonomia do direito.




    Aqui, principalmente com Santos Júnior (2013, p. 10-11) se faz um diagnóstico macro-jurídico, no âmbito de aplicação das normas, explicitado como um mecanismo bem delimitado e irretocável, que se funda na vontade de poder do intérprete, perpassa pela idéia do Judiciário como corporação, caracterizado por um solipsismo vertical (cúpula para bases) e horizontal (pelas bases), que rompem a autonomia do direito via liberdade do intérprete e utilitarismo eficientista, que nada mais são que discursos de poder que funcionam como “tetos epistemológicos” que encobrem as interpretações autênticas.




    Tal seção fornece um encaminhamento à premissa da seção seguinte: o decisionismo é um fenômeno teórico estudado e teoricamente bem delimitado, que se utiliza de diversos elementos doutrinários, que fundamentam sua prática. Com isso, está finalizada a primeira parte do livro, de cunho eminentemente zetético, especulativo e investigativo.




    Na seção 4, dado que o direito é ciência social aplicada, não basta constatar, afirmar ou apontar teoricamente a existência do decisionismo judicial, necessário que se demonstre a conjugação dos elementos que são inseridos em um diagnóstico macro-jurídico que elenque elementos externos do que se denomina crise do Judiciário brasileiro.




    O ponto de análise da hipótese é feito por um caso concreto, que revela, sobretudo, o juiz, sua subjetividade, a sua capacidade pessoal de interpretação da realidade, seus interesses pessoais: o processo 5046512-94.2016.4.04.7000 o qual figurou como réu Luiz Inácio Lula da Silva. Resumidamente, houve clara suspeição de Procuradores da República e do magistrado que julgara o processo criminal, comprovados e reforçados, por revelações do portal The Intercept e por vários veículos de imprensa. Percebeu-se que o diagnóstico de Jânio de Freitas era preciso: “os que apontaram as condutas transgressoras da Lava Jato foram muito atacados, mas eram os que estavam certos” (BRASIL 247, 2019).




    O decisionismo, a utilização do Direito como forma de aplicação de preferências pessoais, e por isso solipsistas e arbitrárias, passou pela indevida escolha da jurisdição mais favorável à condenação do ex-presidente, pela coordenação do processo por um juiz-acusador, que objetivava a condenação do réu, pelo desprezo das provas de inocência30, pela parcial e interessada condução do feito desde a fase pré-processual, pelo aniquilamento de toda uma principiologia constitucional, por diversos atos que envolveram, desde investidas contra pessoas para incriminar o réu até a realização da Coletiva do PowerPoint31, pelas diversas entrevistas durante o processo que colocaram o ex-presidente na condição de culpado, infringindo as garantias e os direitos assegurados pela Constituição da República e leis e tratados internacionais ratificados pelo país — notadamente a presunção de inocência32, a impessoalidade e a legalidade estrita.




    Mais do que isso, o material divulgado pela imprensa a partir de junho de 2019, revela toda uma radiografia decisionista consistente na relação de aconselhamento entre juiz e membros do MP, uma verdadeira anomia, terra sem lei. Juiz pode comandar a acusação? Pode ser acusador? É trivial que não seja imparcial33? Juiz pode indicar testemunha à acusação? Pode aconselhar a parte34? Juristas se posicionam no sentido de constatar o agir estratégico ilegal do magistrado e de procuradores, pontuando-os como exercício de lawfare, uso político do Direito contra um inimigo.




    As regras da imparcialidade e da suspeição35 que proíbem juízes aconselharem as partes são claras e válidas para todos. (Infringi-las é violar frontalmente o sistema acusatório e o regramento processual penal)36. Não reconhecer a normatividade destes artigos é dar à regra o sentido que se quer – cerne da crítica da pesquisa. Qual a plausibilidade do argumento segundo o qual o juiz pode até ter feito o que consta nos diálogos revelados, mas fez justiça contra a corrupção? Atos ilícitos/irregularidades não se justificam com consequencialismo seletivo (ad hoc). Ninguém está acima da lei: nem o juiz. Aceitar o que ocorreu no processo estudado é aceitar por completo o total desrespeito ao princípio da legalidade37.




    Com aquela seção se finaliza diferentes aproximações conceituais e teóricas até chegar ao caso concreto. Passa-se as Considerações Finais, que propõem caminhos a se seguir para se sair da barbárie, com elementos propositivos de uma criteologia decisória, defensora da imprescindível autonomia do Direito. Os juízes não estão livres do controle constitucional. Numa democracia, todos os Poderes devem se submeter ao Direito, inclusive o Judiciário, que não pode continuar decidindo de forma voluntarista, como se a sentença fosse uma simples questão de preferências subjetivas, aceitação tácita que a política, que raciocínios utilitários, devem se sobrepor ao direito.




    Argumento base da nossa conclusão é o conceito dworkiano de integridade e coerência, que há, nos quadros de um Direito democraticamente produzido, uma maneira de amarrar o intérprete para cada um dos casos que o interpelam. A compreensão de Direito como integridade nega que as manifestações jurídicas passem pelo convencionalismo ou pelo pragmatismo jurídico.




    Portanto, o Poder Judiciário deve ter critérios hermenêuticos a partir da Constituição, apresentando decisões coerentes, que sirvam de embasamento na integridade, cujo destinatário possa esperar uma efetiva tutela jurisdicional. Enquanto a jurisdição for uma loteria, como doutrina Reindolff da Motta (2012, p. 145), “em que litigar pode representar ganhar ou perder, simplesmente de acordo com o decisionismo de um julgador” estar-se-á diante de uma ditadura de juízes discricionários/relativistas, que infringem a Constituição e o próprio Estado Democrático de Direito.




    




    

      

        24 Canotilho obteve irradiação doutrinária pelo Brasil com sua concepção de constituição dirigente, onde à concepção de Estado de Direito foi colacionada em um conteúdo extraído do próprio texto constitucional, passando a constituição a ser “um meio de direção social” e “uma forma ‘racionalizada’ de política (CANOTILHO, 2001, p. 48). Todavia, na obra “Brancosos e interconstitucionalidade”, o constitucionalista de Portugal mostra seu desencantamento com a concepção que lhe foi tão cara, mencionando dois aspectos: sua decepção com o dirigismo constitucional, na medida em que acabou conduzindo à compreensão de constituição como uma bíblia de promessas (na maioria das vezes não cumpridas); de outro, explicando que nem por isso se pode negar a programaticidade da constituição (CANOTILHO, 2008. p. 31-37).


      




      

        25 A expressão “senso comum teórico dos juristas” é um neologismo criado por Warat que diz respeito às “condições implícitas de produção, circulação e consumo das verdades nas diferentes práticas de enunciação e escritura do Direito”. O “senso comum teórico dos juristas” está presente nas atividades cotidianas desempenhadas por eles, tanto práticas, teóricas, como acadêmicas. A expressão remete a ficções, hábitos de censura enunciativa, metáforas, estereótipos e normas éticas que governam e disciplinam anonimamente seus atos de decisão e enunciação.” (WARAT, 1994, p. 94)


      




      

        26 Warat, na explicitação do método do senso comum teórico que reina no ambiente jurídico. argumenta: fecha-se, desta forma, um movimento dialético que tem, por primeiro momento certos hábitos significativos (uma doxa); por segundo momento, a espera dos conceitos (uma episteme construída mediante processos lógicos purificadores sobre o primeiro momento); e, por terceiro momento, o senso comum teórico (dado pela reincorporação dos conceitos nos hábitos significativos). Este último momento caracteriza-se pelo emprego da episteme como doxa (WARAT, 2004, p. 13).


      




      

        27 Precisa leitura de Lima (2013, p. 12) sobre a sociedade estamental brasileira: “Aqui, o domínio estamental utilizou todos os mecanismos constitucionais em causa própria. No segundo caso, a República Velha foi proclamada por meio de um golpe militar. A Constituição de 1891 trouxe dos Estados Unidos o presidencialismo, o federalismo e o judicial review. No entanto, a maneira como o estamento se apropriou dessas instituições serviu principalmente para estimular o poder autoritário do Presidente da República. O federalismo foi transformado num mecanismo dentro da relação oligárquica entre o poder central e as lideranças locais; o controle difuso não funcionou nos mesmos termos que o judicial review, primeiramente porque o Brasil não possuía a noção do stare decisis, presente nos países filiados à tradição do common law; em segundo lugar, porque o STF não assumiu o papel que a Suprema Corte exercia nos Estados Unidos como tribunal da federação. No terceiro caso, o estamento burocrático-militar recepcionou o controle concentrado de constitucionalidade que a Europa continental, do Segundo Pós-Guerra, havia formulado. Nessa experiência europeia, a jurisdição constitucional mostrou-se necessária para garantir a supremacia das novas Constituições e oferecer uma condição de autonomia ao direito. Contudo, a incorporação feita pelo Brasil serviu para aumentar o domínio do Poder Executivo sobre Poder Judiciário.”


      




      

        28 Adota-se o entendimento de Lenio Luiz Streck a respeito do que vem a ser a dogmática jurídica: “[...] um conjunto de discursos prévios de fundamentação que dispensam o mundo prático, buscando dar todas as respostas antes das perguntas.” (STRECK, 2010, p. 37).


      




      

        29 Tassinari (2012), uma das referências pátrias sobre ativismo judicial, resume com clareza a teoria da decisão proposta por Streck em quatro pontos nodais: o primeiro deles consiste na inovação de conceber a interpretação, possibilitada pela Filosofia, compreendida não como dilatentismo ou enfeite, mas como instrumento de racionalidade. O segundo, extraído da teoria do direito de Dworkin, vem a ser a responsabilidade política dos juízes como contrapartida ao papel de protagonista que o judiciário assumiu no Estado Democrático de Direito, o que deve levar os juízes a sentir-se politicamente constrangidos pela comunidade de princípios que constitui a sociedade. Tal responsabilidade política se desdobra no terceiro elemento: o dever de fundamentação que advém da própria Constituição Federal (artigo 93, IX) e que se revela na diferença entre decisão e escolha. O quarto elemento consiste nas respostas constitucionalmente adequadas. Neste sentido, não basta fundamentar. O cumprimento do dever de fundamentar é o antídoto da discricionariedade e a afasta.


      




      

        30 Desde 2004, publicamente, Moro defendia sua posição contrária a presunção de inocência: “De todo modo, o principal problema parece ser ainda uma questão de mentalidade consubstanciada em uma prática judicial pouco rigorosa contra a corrupção, prática que permite tratar com maior rigor processual um pequeno traficante de entorpecente (por exemplo, as denominadas ‘mulas’) do que qualquer acusado por crime de ‘colarinho branco’, mesmo aquele responsável por danos milionários à sociedade. A presunção de inocência, no mais das vezes invocada como óbice a prisões pré-julgamento, não é absoluta, constituindo apenas instrumento pragmático destinado a prevenir a prisão de inocentes. Vencida a carga probatória necessária para a demonstração da culpa, aqui, sim, cabendo rigor na avaliação, não deveria existir maior óbice moral para a decretação da prisão, especialmente em casos de grande magnitude e nos quais não tenha havido a devolução do dinheiro público, máxime em país de recursos escassos”. (MORO, S., 2004, p. 61).


      




      

        31 Ramos (2017, p. 65) explica suscintamente o que se trata a Coletiva do Power Point: “Quem conhece a ação penal no 5046512-94.2016.4.04.7000/PR? Esse é o registro oficial, discreto e desinteressante, do processo que nasceu com estardalhaço e Power Point da “força tarefa” de Curitiba. Deltan Dallagnol, Procurador da República, líder da igreja Batista de Bacacheri e apreciador de esportes radicais, comandou, em 14/09/2016, a apresentação midiática de denúncia oferecida contra Luiz Inácio Lula da Silva, por corrupção e lavagem de dinheiro – versão da Lava Jato sobre um apartamento triplex no Guarujá. Segundo Dallagnol, o ex-presidente seria o “comandante máximo do esquema de corrupção na Petrobras”.


      




      

        32 A manifestação da Min. Rosa Weber foi clara: “A presunção de inocência, princípio cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra a punição prematura. Como regra de prova, a melhor formulação é o ‘standard’ anglo-saxônico – a responsabilidade criminal há de ser provada acima de qualquer dúvida razoável -, consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.”(BRASIL, 2014)


      




      

        33 Roberto Pompeu de Toledo conceituou bem a parcialidade do magistrado na Revista Veja: “Quando [o juiz] sugere a uma [das partes] que vá atrás de determinadas provas, age como juiz de futebol que, tomado pelo ardor torcedor, ousasse um passe para o atacante na cara do gol” (STRECK, 2019).


      




      

        34 Causa de nulidade absoluta pelo art. 254 do CPP. (BRASIL, 1941)


      




      

        35 Art. 254. O juiz dar-se-á por suspeito, e, se não o fizer, poderá ser recusado por qualquer das partes:




        I - se for amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer deles; (grifo meu)




        II - se ele, seu cônjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato análogo, sobre cujo caráter criminoso haja controvérsia;




        III - se ele, seu cônjuge, ou parente, consanguíneo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes;




        IV - se tiver aconselhado qualquer das partes; (grifo meu)




        V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;




        VI - se for sócio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo
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