O Direito na UTI: Morte cerebral

Eu quero é saber o que vocé estava pensando/ Eu
avalio o preco me baseando no nivel mental que
vocé anda por ai usando/ E ai eu lhe digo o preco qu
e sua cabeca agora esta custando.

METRO LINHA 743, Raul Seixas.

Como disse, em outra oportunidade, 0 “mundo ndo existe nem acontece a
partir do direito, cingindo-se exclusivamente as suas linhas”, pois a vida lhe escorre e
percorre por fora; e é dela que ele promana; auri forgcas e formulas; se constroi; se
legitima; se faz aplicavel e, portanto, esta: ubi societas ibi ius.*

De sorte que é impossivel imagina-lo disperso, afastado, alheio a realidade.
Alias, como afirmam ZAFFARONI e PIERANGELLI, “o dado da realidade nunca sera
uma objecéo, e sim um dado indispensavel a permanente dinamica corretiva, ndo so no
momento de legislar, mas também no de interpretar a lei”.?

No entanto, se observa, a cada dia, o0 apartamento entre Direito e realidade;
entre Direito e humanidade; entre Direito e justica, coadjuvado por um atroz
reducionismo do seu agir e do seu pensar.

Como necessidade da vida em sociedade, e projecdo do ser humano, ao
Direito cabe regular o fato que o antecede e o faz nascer; e por se destinar a resolucao
de conflitos interpessoais, concretos, sua criagdo e, sobretudo, sua aplicacdo, nédo
prescindem do elemento humano, filosofico, e, mais que tudo, do olhar atento e
empatico do seu aplicador por sobre o caso concreto.

Infelizmente, hoje, ainda o se faz como séculos atras, inclusive no que se

refere a métodos e teorias. Nada de novo praticamente se pensou ou foi criado, e 0 que
de diferente se busca introduzir sofre o impacto e a resisténcia dos que esqueceram de
esquecer o modus passado, e, principalmente, o ultrapassado; dos que se_eximem de
pensar e de sua obrigacdo de promover, defender ou aplicar ndo apenas o direito escrito,
legislado, mas o melhor direito; ndo apenas a letra tdo fria da lei qudo a lapide em que
se acha inscrita, mas o direito justo — por sinonimia, aquele que mais se ajusta a causa;

o direito humanizado e, por consequéncia, adequado, equanime e efetivo.

! “Estado de Necessidade Exculpante”. Boletim Informativo Criminal n° 08/14. Salvador, Bahia :
CAOQOCRIM. set/2014, p. 34.

2 Grifamos, in Manual de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral. 7. ed. rev. e atual. 2. tir. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 88.
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Na verdade, vive o Direito, agora, em plena pds-modernidade, o0_apice de

uma_grave crise, visto que ndo bastasse a provecta parestesia que o definha, nem a

repugnante tetraplegia que acomete os 6rgdos incumbidos do seu aperfeicoamento e da
sua aplicacdo, o que se percebe, lamentavelmente, nesse instante, é a acelerada piora
desse quadro, pelo sério comprometimento de suas “fungdes cerebrais”, levando a
incapacidade de cognicdo, raciocinio e interpretacdo que o assoma, particularmente, aos
gue 0 manejam e 0 operam.

A demagogia e verborragia politicas, numa ponta; e, por mais

estapaflrdio que pareca, 0S_avancos e as conguistas tecnoldgicas recentes, noutra,

contribuem significativamente para o iminente caos em que se acha a Ciéncia. Estes,
ndo apenas pelo incremento do risco e o surgimento de problemas sociais inéditos —
portanto, ndo regulados — que ensejam; mas, especialmente, devido o desvirtuamento do
seu emprego na esfera juridica.

Por um lado, pululam leis, decretos, atos administrativos, etc.,
completamente dissociados dos “dados da realidade”; sdo normas de dificil ou
impossivel compatibilizagdo com o ordenamento juridico e, diretamente, com a prépria
Constituicdo. Pior ainda, publicam-se éditos sem a minima condicdo de exequibilidade,
por deficiéncia ou, ndo raro, pela auséncia das estruturas e programas a que se reportam
— eis 0 que resulta da sanha legiferante que nos assola.

Noutro extremo, recursos e ferramentas de informatica, que se bem
utilizados deveriam aumentar a eficiéncia e a eficacia dos julgamentos e do deferimento
de direitos, face ao uso equivocado e desviado, vem dando azo a julgamentos

genéricos, de rolddo, ou no atacado; e, a0 mesmo tempo, servindo de estimulo a

preguica e ao Ocio; ao descaso para com o “caso” (concreto); a generalizacdo de
solucdes; a desenfreada edicdo de sentencas, pareceres e acordaos gizados praticamente
a base do “control ¢ + control v>*.2

Isso tem sido causa de um fenémeno insito ao préprio Direito, quando, ao

aplica-lo, seu operador, em lugar da devida fundamentacdo, apresenta um mosaico de
arestos e excertos doutrinarios, sem quase se reportar ao fato sob exame; nem coteja-lo,
ao menos, com as decisdes e opinides que ajunta. Assiste-se, nesse particular, com

perplexidade, & crescente substituicdo da jurisdicdo” pela mera transcricdo ou

referéncia a acordaos, sumulas, pareceres, licoes de mestres renomados (alguns de

pouco lustro, na verdade).

® Atalhos do teclado de um computador que correspondem as fungdes “copiar” e “colar”.
* Na acepcéo mais estrita do termo, iuris=direito + dictio=dizer: dizer o direito.
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Ressalte-se que, como tangenciado, o fenémeno da coexisténcia humana é
prédigo em criar nuances e peculiaridades que, se passam despercebidas ao julgador,
s8o capazes de converter em injustica uma decisdo que em outras 100 causas idénticas
se mostrou equanime.®

Nesse passo, ao invés da clara exposicdo do processo mental percorrido; da
trilha palmada; da sequéncia l6gica e racional que o levou a conclusdo langada nos autos,
aquele termina por exibir uma pletora de cases e exemplos nem sempre aplicaveis a
situacdo examinada.

De fato, nunca foi tdo comum ler-se manifestagdes, sentencas, pareceres e
acorddos em que, a guisa da indeclinavel e insubstituivel motivacdo, veem-se
“transcritos”, ou melhor, “copiados e colados”, arestos e trechos de doutrina.

Nunca se pensou tdo pouco; nem tdo pouco também se preocupou em

externar, explicitar, por assim dizer, o raciocinio; as razdes que levaram aquele
aplicador do direito, naquele caso especifico, a agir dessa e ndo daquela outra forma; e
tudo isso em franca e ululante violacdo de principios comezinhos do Direito, como o
“contraditorio”; a “ampla defesa”; e a “persuasao racional e motivada do juiz”, etc.

A essa altura, chega-se mesmo a imaginar se, de repente, nao se olvidou por
completo que tanto a jurisprudéncia como a doutrina, conquanto fontes do direito, ndo
substituem o processo intelectivo do julgar: - orientam-no, € vero; guiam-no, sem

duvida; reforcam-no, com certeza; porém, jamais 0 substitui, nem jamais o0

substituird (pelo menos, oro e espero gque sim). A uma, porque a experiéncia humana é
rica, e aquilo que serviu a uma causa, pode, ainda que por um detalhe, ndo servir a outra;
a duas, porque o cidaddo, mormente o réu, nao tem obrigacdo de adivinhar qual ponto
do paradigma colacionado se aplica a sua situacdo; a trés, porque € seu direito ver
esquadrinhadamente delineado, na sentenca ou manifestacdo, e poder compreender, a
motivacao sob a qual agiu seu subscritor, a fim de exercitar plenamente seu direito de
defesa.

\Volvendo, porém, a guestdo computacional, obviamente que nao se

pretende, aqui, abominar o uso dos recursos tecnoldgicos na seara juridica, muito pelo
contrario; mas, apenas, enfatizar que ndo se pode substituir o pronunciar, a dic¢do do

direito (pensada, é claro) por julgados e licdes de ilustrados. E, nesse particular, o ponto

> Decisdes gerais servem a questBes gerais, em regra; causas peculiares, requestam solucdes especiais,
moldadas ao caso concreto. Nessa seara, ndo custa lembrar que a norma excepcional é como um carro que,
para sair ou entrar da garagem, precisa atravessar a calcada; seu condutor deve fazé-lo com prudéncia e
estrito respeito as condi¢es em que se acha (o fato) e as leis de transito, sobretudo as dirigidas a protecao
do pedestre, pois caminhando em terreno alheio e pantanoso, qualquer deslize pode resultar em arbitrio ou
ferimento a direito alheio.
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de discordancia reside, exclusivamente, em constar-se que, com a desculpa de tornar
celere a prestacdo jurisdicional, estejamos caminhando, a passos largos, para um abismo
chamado “automatizacdo do direito”, do seu pensar; ou, mais grave ainda, do julgar as
questdes da vida e dos fatos.

Por outro lado, a maneira de ingresso e “formacio” dos integrantes das

agéncias_operativas_do Direito® é outro ponto de desarranjo a Ser notado, nesse

contexto, posto que acaba contribuindo, em meu entender, para a perenizacdo dos
percalgos aqui comentados.

Na verdade, os concursos, nos moldes atuais em que sdo realizados, ndo
cobram nem aferem a capacidade de pensar do candidato; seu raciocinio juridico;’ e,
muito menos, a dialética argumentativa t8o necessaria ao mister que aspira assumir.

Sem davida, esses certames aferem, mal e tdo somente, conhecimentos
tedricos. Atribuem conceitos a pecas de “formulacdo” quase perfeita, mas sob o aspecto
eminentemente académico; as quais, entretanto, servem apenas a solu¢do de “lides”
artificialmente delimitadas, tipicas de um universo ideal, cartesiano, paralelo; de uma
“realidade virtual”® onde, quic4, os examinadores as tenham ido busca-las.

Os cursos de formacéo, por seu turno, é forgoso convir, sdo um quase-

engodo; ndo aparelham nem formam doutrinariamente o profissional, que, na realidade,
é fisgado bacharel de Direito e transformado, como se num passe de mégica, alguns dias
depois, em juizes, defensores e promotores de justica. Acrescente-se, ainda, que estes —
sem desdouro ou embargo do preparo académico que detinham ao chegar — ndo
possuem, em sua expressiva maioria, a experiéncia e 0 senso de realidade
imprescindiveis a qualquer exercicio profissional — o que poderia ser amenizado se se
adotasse um novo pensar em termos de selegdo e formacéo do profissional.®

Por fim, 0s proprios tribunais, ensimesmados, e a pretexto de imprimir

celeridade e evitar a procrastinacdo dos processos, dao sua parcela de contribuicao para
esse 0caso — essa auténtica obnubilacdo do Direito. Sob esse palio, nossas cortes, ndo

raro, mediante interpretacdo, no minimo, peculiar, quando ndo casuistica, recusam-se ao

® Aliado a falta de um programa de capacitacdo continuada e de requisitos académicos para cada
promogéo.

" “Toca Raul!”: Ele que, para conquistar um amor e se credenciar perante o sogro, a contragosto, e nio
concluiu, a faculdade de Direito, sabia, perfeitamente, ou deu a entender, o valor dessa funcao.

& Conhego muitos e antigos versados na hermenéutica que, até hoje, ndo enxergam o caso por detras do
processo. Parecem encard-lo como algo virtual, um game, que ndo tem existéncia além do félio que o
forma, mas cuja realidade sua intervencéo néo transforma.

° Hé anos propugno um concurso diferido, prolongado, onde ndo se avaliasse o candidato em flashes, o
periodo de sele¢do coincidisse com o da formacéo, envolvendo mddulos de ensino pratico e doutrinérios;
conhecimento aprofundado da instituigdo; estagios supervisionados, etc., para, ao final, galgar aprovacédo
apenas aqueles que, durante esse periodo, obtivessem determinado nivel de desempenho.
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conhecimento de matérias que mereceriam reexame, quer em razdo de um detalhe, de
uma peculiaridade; de um novo argumento, que, se melhor e devidamente observado,
poderia afetar o dito posicionamento pacificado; e, alfim, afastar os julgados que
praticamente se esfrega nas fucas do cidad&o, cassando-lhe, irrazoavelmente, a palavra e
0 acesso a Justica.

A interpretagdo extensiva, estendida e abusiva que o STJ tem dado a Simula
83; que, na verdade, ndo passa de reedicdo da Stimula 286 do STF,*° constitui exemplo
perfeito e acabado da condicdo de estagnacdo do Direito que se busca representar. Pois,
tanto no coevo como em seu antigo™ enunciado, o que se veda é o conhecimento de
recurso especial, apenas, “pela divergéncia, quando a orientagdo do tribunal se firmou
no mesmo sentido da decisao recorrida”.

No entanto, exacerbando do seu poder, e faltando ao dever de harmonizar a
interpretacdo da legislagdo infraconstitucional, o Superior Tribunal de Justica vem
aplicando-a, indevidamente, a hipdtese prevista na alinea “a” do art. 105, 111, da CF, que
trata exclusivamente da contrariedade ou negativa de vigéncia a lei federal. Porém, no
que pese, como se sabe, o recurso interposto com base em “dissenso jurisprudencial”,
quando o julgamento se resume a definicdo sobre qual dos standards em conflito deve
prevalecer, essa outra via, normalmente, arregimenta atras de si — ainda que de encontro
a um posicionamento (momentaneamente) “consolidado”, novas questdes; argumentos
inéditos; pontos de vistas recentes, contemporaneos e mais afinados com o momento em
que € interposto; os quais, possivelmente, sequer existiam, ou evoluiram desde a
formacdo daquele.

Ora, assim procedendo, o STJ ndo apenas afronta a literalidade da
disposicdo sumular, como fecha suas portas a qualquer possibilidade de modificacdo ou
evolucdo do pensamento juridico. Pouco importa, nesse caso, que 0s costumes cambiem;
que a realidade seja dindmica e o direito, por via de consequéncia, deva seguir-lhe a
sorte; que seus proprios ministros possam mudar, como constantemente mudam, sua
concepcao sobre determinados assuntos; ou, ainda, venham a ser sucedidos por outros
com pensamento diverso; tampouco que, por conta disso, pessoas sofram penas
imerecidas ou assistam, impotentes, sucumbirem-lhes direitos a que fariam jus — Nada,
nada disso, realmente, importa...

Resta, por fim, enfatizar que, sendo a simula um “instrumento flexivel, que
1% Quando este Tribunal ainda era competente para julgar recurso extraordinario fundado em “dissidio
jurisprudencial”.

1 Nao se conhece do recurso extraordinario fundado em divergéncia jurisprudencial, quando a
orientagdo do plenério do Supremo Tribunal Federal j& se firmou no mesmo sentido da decisao recorrido.
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simplifica o trabalho da justica [...] mas evita a petrificagdo, porque [...] regula o
procedimento pelo qual pode vir a ser modificada”, mediante o esfor¢co de advogados e
juizes na busca incessante de “argumentos novos, ou aspectos inexplorados nos velhos
argumentos, ou realcar as modificacbes operadas na propria realidade social e
econdmica”,*? a atitude dessa Corte apenas pode ser figurativamente retratada como a
prépria “declaragdo de morte cerebral” do Direito; o de cujus, que, ao deixar a UTI,
devera ser depositado — pela exclusiva e prepotente vontade do referido 6rgédo judicante
— em “sepulcro caiado”, como se aprovem, ¢ lacrado. Em companhia, ¢ claro, do
outrora sagrado “direito de pensar”; de pensar direito; de pensar o Direito.

De minha parte, espero somente ndo viver para testemunhar pessoas de

carne e 0sso serem trocadas por autdmatos “togados”; ou, vai saber, por softwares

implantados em androides vestindo togas!

2 |LEAL, Vitor Nunens, Passado e futuro da Sumula do supremo tribunal federal, pub. Revista de Direito
Administrativo 145, p 1-20, apud ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Recurso
especial e recurso extraordinario criminais. - S&o Paulo : Saraiva, 2013, p.161.
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