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Embora o avango que as diversas posturas criticas tém representado no cam-
po da teoria do direito e do direito constitucional, torna-se necessdrio, ainda, reafir-
mar uma velha questao, sobre a qual venho me debrugando, mormente a partir da
Constituigao de 1988: a crise de paradigmas que atravessa o imagindrio dos juristas.
Com efeito, passados dezoito anos, a crise estd longe de ser debelada. Como tenho re-
ferido em vdrios textos — principalmente em Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma
exploragdo hermenéutica da construgdo do direito' -, a crise possui uma dupla face:
de um lado, uma crise de modelo de direito (preparado para o enfrentamento de con-
flitos interindividuais, o direito ndo tem condi¢des de enfrentar/atender as demandas
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de uma sociedade repleta de conflitos supraindividuais), problemdtica de hd muito
levantada por autores como José Eduardo Faria; de outro, a crise dos paradigmas
aristotélico-tomista e da filosofia da consciéncia, o que significa dizer, sem medo de
errar, que ainda estamos reféns do esquema sujeito-objeto.

Fundamentalmente, essa crise de dupla face sustenta o modo exegético-posi-
tivista de fazer e interpretar o direito. Explicando melhor: se, de um lado, parte con-
siderdvel do direito ainda sustenta posturas objetivistas (em que a objetividade do
texto sobrepde-se ao intérprete, ou seja, a lei “vale tudo”, espécie de consolidagao do
“paraiso dos conceitos do formalismo” de que falava Hart); de outro, hd um conjun-
to de posigdes doutrindrio-jurisprudenciais assentadas no subjetivismo, segundo o
qual o intérprete (sujeito) sobrepde-se ao texto, ou seja, “a lei é s6 a ponta do iceberg,
isto é, o que vale sao os valores ‘escondidos’ debaixo do iceberg” (sic). A tarefa “criti-
co-revoluciondria” do intérprete seria a de “descobrir” esses valores “submersos”...
0 aspecto “critico” estaria no fato de que o barco do positivismo bateria contra os
“valores submersos”!

Isto tem sido assim porque, com sustentagao em Kelsen e Hart (para falar ape-
nas destes), passando pelos realistas norte-americanos e escandinavos, construiu-se,
com o passar dos anos, uma resisténcia ao novo paradigma de direito e de Estado
que exsurgiu com o segundo pds-guerra. O novo constitucionalismo — que exige uma
nova teoria das fontes, uma nova teoria da norma e um novo modo de compreen-
der o direito - ainda nio aconteceu, com a necessdria suficiéncia, em ferrae brasilis.
Ainda nao compreendemos o cerne da crise, isto é, que o novo paradigma do direito
instituido pelo Estado Democrdtico de Direito € nitidamente incompativel com a velha
teoria das fontes’, com a plenipotenciariedade dos discursos de fundamentagdo, susten-
tada no predominio da regra e no desprezo pelos discursos de aplicagdo, e, finalmente,
com o modo de interpretagdo fundado (ainda) nos paradigmas aristotélico-tomista e
da filosofia da consciéncia. Assim, a teoria positivista das fontes vem a ser superada
pela Constituicao; a velha teoria da norma cederd lugar a superagao da regra pelo
principio; e o velho modus interpretativo subsuntivo-dedutivo - fundado na relagdo
epistemoldgica sujeito-objeto — vem a dar lugar ao giro lingiiistico-ontoldgico, fun-
dado na intersubjetividade.

Trata-se, pois, de trés barreiras a plena implementagao do novo paradigma
representado pelo Estado Democrético de Direito. Essas barreiras fincam raizes na

2 Talvez o exemplo mais contundente acerca desse problema ocasionado pela (ainda) nao superada teoria das
fontes ¢ a interpretacdo que o Supremo Tribunal Federal deu ao texto que estabelece a garantia fundamental
a0 mandado de injungao. Para a Suprema Corte brasileira, o dispositivo constitucional nao é auto-aplicdvel,
carecendo, pois, de interpositio legislatoris.
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concepgao positivista de direito’, que identifica texto e norma, vigéncia e validade,
ignorando a parametricidade formal e material da Constituigao, fonte de um novo
constituir da sociedade. Se o positivismo estd fundado em um mundo de regras que,
metafisicamente, pretendem abarcar a realidade - circunstancia que afasta toda
perspectiva principioldgica —, torna-se necessdrio compreender a origem da diferen-
¢a entre regra e principio, porque nela — na diferenga - estd novamente a questao que
¢ (ou deve ser) recorrente em qualquer teoria que se pretenda critica e que objetive
transformar o direito em um saber prdtico: pela regra fazemos uma justificagao de
subsuncao (portanto, um problema hermenéutico-filoséfico), que no fundo é uma
relagao de dependéncia, de subjugagao, e, portanto, uma relagdo de objetivagdo (por-
tanto, um problema exsurgente da predominéncia do esquema sujeito-objeto); jd por
intermédio do principio ndo operamos mais a partir de dados ou quantidades obje-
tivdveis, isto porque, ao trabalhar com os principios, 0 que estd em jogo ndo é mais a
comparag¢do no mesmo nivel de elementos, em que um elemento ¢ causa e o outro é
efeito, mas, sim, o que estd em jogo € o acontecer daquilo que resulta do principio, que
pressupde uma espécie de ponto de partida, que é um processo compreensivo.

3 Nesse sentido, em face da complexidade/dificuldade para definir as diversas posturas positivistas, ndo parece
desarrazoado a opgdo por uma classificagio - que poderia ser denominada “a contrario sensu”, a partir das
caracteristicas das posturas consideradas e autodenominadas pds-positivistas, entendidas como as teorias
contemporaneas que privilegiam o enfoque dos problemas da indeterminabilidade do direito e as relagdes en-
tre o direito,a moral e a politica (teorias da argumentagao, a hermenéutica, as teorias discursivas, etc). Ou seja,
¢ mais fécil compreender o positivismo a partir das posturas que o superam. Autores como Albert Casalmiglia
(Postpositivismo. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 22, Alicante, 1998, p. 209-220) consideram que
a preocupagdo das teorias pds-positivistas ¢ com a indeterminagao do direito nos casos dificeis, ou seja, para
0s pés-positivistas, o centro de atuagao deslocou-se em dire¢ao da solugao dos casos indeterminados (mais
ainda, os casos dificeis ndo mais sdo vistos como excepcionais). Afinal, os casos simples eram resolvidos pelo
positivismo com recurso as decisoes passadas e as regras vigentes. J4 nos casos dificeis estava-se em face de
uma “terra indspita”. “No deja de ser curioso que cuando mds necesitamos orientacion, la teoria positivista
enmudece”. Dai a debilidade do positivismo (lato sensu), que sempre dependeu de uma teoria de adjudicagao,
que indicasse como devem se comportar os juizes (e os intérpretes em geral). Veja-se a pouca importancia
dada pelo positivismo a teoria da interpretagao, sempre deixando aos juizes a “escolha” dos critérios a se-
rem utilizados nos casos complexos. Para o pés-positivismo, uma teoria da interpretagdo nao prescinde de
valoragdo moral, o que estd vedado pela separagio entre direito e moral que sustenta o positivismo. O pds-
positivismo aceita que as fontes do direito ndo oferecem resposta a muitos problemas e que se necessita de
conhecimento para resolver estes casos. Alguns sdo céticos sobre a possibilidade do conhecimento pratico,
porém, em linhas gerais, € possivel afirmar que existe um esforgo pela busca de instrumentos adequados para
resolver estes problemas (Dworkin e Soper sdo bons exemplos disso). Em acréscimo as questdes levantadas
por Calsamiglia, vale referir o acirramento da crise das posturas positivistas diante do paradigma neocons-
titucionalista, em face da sensivel alteragdo no plano da teoria das fontes, da norma e das condigdes para a
compreensdo do fendmeno no interior do Estado Democrético de Direito, em que o direito e a jurisdi¢do
constitucional assumem um papel que vai muito além dos “planos” do positivismo juridico e do modelo de
direito com ele condizente.
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Este € o estado da arte do modus interpretativo que ainda domina o imagi-
ndrio juridico prevalente em parcela considerdvel da doutrina e da jurisprudéncia
praticada no Brasil. Trata-se, fundamentalmente, de um problema paradigmdtico,
bem representado por aquilo que venho denominando “baixa constitucionalidade” e
“crise de dupla face”, ambos fendmenos caudatdrios de uma espécie de acoplamento
do Trilema de Miinchausen* ao mundo juridico brasileiro®. Talvez por isto ndo cause
estranheza a comunidade juridica a recentissima decisdo de um juiz federal que, em
resposta aos embargos de declaragdo em que o advogado questionava o fato de a
sentenca ndo ter se manifestado sobre a “obriga¢ao de controle difuso da constitu-
cionalidade” levantada como questao prejudicial, rejeitou o provimento, sob o ar-
gumento de que “ao cumprir seu dever constitucional de fundamentar as decisoes, 0
juiz ndo € obrigado a analisar ponto por ponto todas as alegagoes deduzidas” (grifei).
0 problema é que o ponto principal questionado pelo advogado era, exatamente, a
inconstitucionalidade de um ato normativo!

Do mesmo modo, veja-se a decisao do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
deixando assentado que “a inconstitucionalidade de uma lei, ou ato normativo, sabi-
damente, ndo se presume, nem seria possivel declard-la no dmbito restrito do habeas
corpus” (grifei)®.

Em linha similar:

Agao resciséria. Fundamento em incompeténcia da Turma julgadora e viola-
¢ao literal de lei. Procedéncia pelo segundo fundamento. (...)

0O controle difuso da constitucionalidade das leis ocorre quando qualquer
6rgao judicial (monocrdtico ou colegiado), para decidir a causa, tenha de
examinar, previamente, a questao de ser ou ndo constitucional a norma legal
que tenha incidéncia na demanda. Por esse exame, que independe de argiligdo
do incidente de inconstitucionalidade, ndo declara o érgao judicial a incons-

4 Ver, para tanto, ALBERT, Hans. Tratado da Razdo Critica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1976.

5 E diffcil mensurar a dimensao da crise. Bem recentemente, o pais assistiu perplexo a tentativa de se convocar
uma Assembléia Constituinte, que colocaria o direito constitucional brasileiro abaixo do que provavelmente
se estuda na Suazilandia. E no parlamento chegou a ser lavrado parecer na requentada PEC 157, na qual se
decretava que “o poder constituinte ¢ uma ficgdo” (sic). Transcendendo as fronteiras do direito stricto sensu, o
pais assistiu em rede nacional ao humorista e apresentador de TV, J6 Soares, ironizar a Constituigao do Brasil,
comparando-a em tamanho com a dos Estados Unidos. Para piorar o quadro, uma jornalista presente — eram
quatro na mesa para comentar as varias CPIs instaladas em 2005 - explicou a discrepancia nas dimensdes das
respectivas Cartas: a dos Estados Unidos era sintética, porque fora fruto do sistema germanico (sic); a do Bra-
sil era “grande”, porque inspirada no sistema romano... (sic)! E os estudantes de direito presentes aplaudiram
a “explicacao”.

6 HC n° 752396 e HC n° 753097, Rel. Des. Lécio Resende, 12 Turma Criminal, TJDE j. em 20/03/97, DJU 14/05/97
p.9.378).
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titucionalidade da lei. Simplesmente deixa de aplicd-la em face do caso con-
creto, por considerd-la inconstitucional. Hd diferenca entre declarar-se que a
lei é inconstitucional (controle direto, com efeito erga omnes) e deixar-se de
aplicar a lei por se a considerar inconstitucional” (controle difuso, com efeito
apenas no caso julgado)’ (grifei).

No exato contexto da presente critica a crise paradigmdtica do direito, confi-
ra-se as decisoes a seguir delineadas, nas quais o Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul faz uma auto-restrigao acerca do seu poder/dever de controlar a constitucio-
nalidade das leis:

Embora, no Regimento Interno deste Tribunal seja possivel a um Orgao Fra-
ciondrio levar ao Orgdo Especial uma possivel argiiicdo de inconstituciona-
lidade de lei municipal ou mesmo estadual, frente a Constituicdo Estadual, o
Orgdo Especial ndo tem competéncia para decidir matéria de lei estadual que
fira a Constituigdo Federal. Entdo, a matéria ndo estd na competéncia deste
Tribunal nem deste Orgdo Fraciondrio®.

Destarte, no controle difuso, quando o Tribunal Pleno ou Orgéo Especial nao
tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade de tal modo que pro-
voque a suspensdo da execucdo pela Assembléia Legislativa, a competéncia
é do Orgdo Fraciondrio, que examinard a matéria em relagdo ao STE, assim
como o juizo de Primeiro Grau em relagdo ao Segundo. O juiz ndo declara
inconstitucional a lei ou ato porque a competéncia pertence ao STF ou ao
pleno ou Orgao Especial do TJ, mas deixa de aplicd-los por considera-los in-
constitucionais. Assim também faz o Orgdo Fraciondrio em tais casos. Se a
competéncia declarar é do Pleno ou Orgao Especial do Tribunal de Justica,
faz o envio; e se a competéncia é do STE deixa de aplicd-los por considerd-los

7 ARCn° 50896, Rel. Des. Valter Xavier, 1@ Camara Civel, TJDE j. em 02/09/98, DJU 14/10/98, p. 30. Como se pode
verificar, 0 acérddo em tela confunde os conceitos de controle difuso e controle concentrado. Em primeiro lu-
gar, cabe referir que o art. 97 da Constituigao, que estabelece a reserva de plendrio (full bench), nao é aplicével
tdo-somente ao controle concentrado/direto/abstrato de constitucionalidade. Ao contrdrio, exatamente em
face da reserva de plendrio é que o art. 97 aplica-se ao controle difuso. E por ele que ocorre a cisdo de compe-
téncia, fazendo com que, per saltum, a questao constitucional (portanto, questdo prejudicial) seja catapultada
do 6rgio fraciondrio para o plendrio do tribunal (ou érgdo especial). Em segundo lugar, ao contrdrio do que
assentou o Tribunal, ndo hd diferenga entre “declarar-se que a lei é inconstitucional” (que, equivocadamente, o
Tribunal considera caracteristica exclusiva do controle direto), e “deixar-se de aplicar a lei por se a considerar
inconstitucional”. Na verdade, se o 6rgdo fraciondrio entender que a lei é inconstitucional, ndo pode ele deixar
de aplicd-la sem suscitar o respectivo incidente (a exce¢do consta no pardgrafo tinico do art. 481 do CPC). Ao
deixar de aplicar a lei por entendé-la inconstitucional, estard o drgdo fraciondrio subtraindo do plendrio do tri-
bunal a prerrogativa (que € s6 dele, neste caso) de declarar a inconstitucionalidade da lei, no dmbito do controle
difuso, ocorrendo, destarte, flagrante violagdo do art. 97 da Constituigdo.

8 Apelagao Civel n° 70000205609, Rel. Des. Wellington Pacheco Barros, 42 Camara Civel, TJRS, j. em 23/08/00).
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inconstitucionais. Neste caso — repito — nao deve nem pode fazer o envio,
pois estard delegando jurisdi¢do, e qualquer manifestacio do Pleno ou do
Orgao Especial, sob o ponto de vista constitucional, € inécua. Por isso mesmo
o voto refere a questdo dos efeitos externos e a competéncia exclusiva do STE
Desacolho’.

Ja o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, em sede de Agravo de Instrumento (n°
313.238-5/1-00), deu por inconstitucional a Lei Federal n.c 10.628/02 - que tratava
do foro especial para prefeitos —, sem qualquer mengdo a necessidade do cumpri-
mento do disposto no art. 97 da Constituigdo. Ou seja, aquilo que constitui o nticleo
central do controle difuso ¢ deixado de lado, fendmeno que pode ser conferido pelo
infimo nimero de incidentes de inconstitucionalidade suscitados nos tribunais da
federacao.

Como é possivel perceber, os problemas decorrentes de uma “baixa constitu-
cionalidade” podem ser constatados nos mais diversos &mbitos do direito e sob os
mais diversos matizes. O déficit de constitucionalizacdo da operacionalidade do di-
reito tem suas feridas expostas na (metafisica) equiparagao entre vigéncia e validade
(0 que equivale hermeneuticamente a equiparar fexto e norma, vigéncia e validade).
Com isto, a Constituigdo fica relegada a um segundo plano, porque sua parametricida-
de perde importancia na aferi¢do da validade de um texto.

Nesse sentido, calha registrar o ndo distante episédio da entrada em vigor do
Cédigo Civil em 2003, ocasido em que foi possivel — e ainda é — detectar o grau de
arraigamento as concepgdes metafisico-dualisticas. Com efeito, na medida em que o
Cédigo demorou quase trés décadas para ser aprovado, era inevitével que o produto
final contivesse uma sucessao de equivocos, que vao de simples incompatibilidades
no plano das antinomias até flagrantes inconstitucionalidades. Jd nos primeiros me-
ses centenas de emendas foram encaminhas ao Congresso Nacional, esperando que
este viesse a corrigir as anomalias. O que causa maior estranheza é que um expressivo
ntimero dessas emendas eram (e continuam sendo) desnecessdrias, uma vez que 0s
alegados vicios sao perfeitamente sandveis a partir de um adequado manejo da inter-
pretagdo constitucional, mediante a aplicagdo da jurisdicdo constitucional. E evidente
que sempre ¢ melhor que uma lei seja corrigida pelo préprio legislador. Entretanto,
a cidadania nao pode ficar a mercé dessa longa espera pelo legislador, correndo-se o
risco do solapamento da prépria Constituicdo. O inusitado advém do fato de que, em
alguns casos, os juizes continua(ra)m aplicando determinados dispositivos, mesmo

9 Embargos de Declaragdo ne 70004895660 ao Agravo de Instrumento n° 70003602158, Rel. Des. Irineu Mariani,
12 Camara Civel, TJRS, j. em 04/09/02.
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sabendo da tramita¢ao de emendas propondo a derrogacdo dos mesmos, por viola-
¢ao da Constituigao (vr.g.,art. 1621,§2°% art. 1641, inc. IT; art. 1614; art. 1694, §2°; para
citar tdo-somente algumas incidéncias). Em outros casos, bastaria a aplica¢ao da in-
terpretacao conforme e as emendas tornar-se-iam dispenséveis (v.g., art. 1602; art.
1.638,inc. IIL; art. 1566, incs. I e IT; art. 1727-A; para ficar apenas em alguns dos casos
objetos de emendas). Ou seja, uma adequada filtragem hermenéutico-constitucional
do novo Cédigo Civil eliminaria, de imediato, a maior parcela de suas anomalias. Mas,
como se pode perceber, a velha teoria das fontes nao permite a distingao entre vigén-
cia e validade, entre texto e norma.

A auséncia de uma nova teoria das fontes fez - e continua fazendo - vitimas
nos diversos campos do direito. Para se ter uma idéia, o principio constitucional da
ampla defesa (art. 59, inc. LV, da Constituicao do Brasil) ficou quinze anos sem ser
aplicado nos interrogatdrios judiciais, sem que a doutrina e a jurisprudéncia - com
rarissimas exce¢des — reivindicassem a aplica¢do direta da Constituigao. Com efeito,
até o advento da Lei n.° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, os acusados de terrae
brasilis vinham sendo interrogados sem a presenca de defensor. Os rarissimos acor-
daos (1.g., da 52 Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul) que
anulavam interrogatdrios realizados sem a presenca de advogado, sistematicamente
eram atacados via recursos especial e extraordindrio. E, registre-se, o Superior Tri-
bunal de Justiga anulava os acérdaos que aplicavam a Constituicdo sem inferpositio
legislatoris, refor¢ando, assim, a problemdtica relacionada a um dos trés obstdculos
que o postivismo opde ao neoconstitucionalismo: a teoria das fontes. De qualquer
sorte, nao hd noticias de que os manuais de direito processual penal, neste espago
de vigéncia da Constitui¢do, tenham apontado na direcdo de que seria nulo qualquer
interrogatdrio sem a presenca do defensor. Note-se que, nesse periodo de trés lustros,
foram escritos centenas de obras (comentdrios) ao Cdigo de Processo Penal. Mas — e
aqui vai a confissdo da crise paradigmatica — bastou que a nova Lei viesse ao encon-
tro da (ténue) jurisprudéncia forjada inicialmente na 5* Camara Criminal do Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul, para que a polémica se dissolvesse instantane-
amente. Sendo mais claro: os juristas preferiam ndo obedecer a Constitui¢io, da qual
era possivel extrair, com relativa facilidade, o império do principio do devido processo
legal e da ampla defesa; entretanto, com o advento da Lei n.© 10.792/03, estabelecendo
exatamente o que dizia a Constituigao, cessaram-se os problemas. Obedece-se a lei,
mas nio se obedece 2 lei das leis...!" E como se a vigéncia de um texto contivesse, em
si mesma, a sua validade.

10 Registre-se a dimensao da crise que obstaculiza o acontecer da Constituigao: mesmo com o advento da lei, um
dos manuais mais vendidos no Brasil resiste em aceitar essa constitucionalizacdo do direito de defesa, verbis:
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Ainda no mesmo diapasao,a dimensao da crise faz com que ndo cause maiores
perplexidades (na comunidade juridica) o modo-de-agir dos juristas que, sob uma ou-
tra perspectiva, negam a validade da Constitui¢ao naquilo que deve ser entendida como
instituidora de um novo modus interpretativo, apto a superar o modelo subsuntivo pré-

prio do (ainda) prevalecente positivismo juridico, valendo referir, v.g.:

a) uma dentncia criminal por porte ilegal de arma feita contra um cidadao
que tentou suicidio em sua prépria casa, desgostoso que estava com o imi-
nente abandono de sua esposa amada (e o juiz o condenou a pena de um

ano e dois meses de prisdo)"’;

b) o caso do juiz que, no ano da graca de 2005, condenou um individuo - nao
esquecamos que, para tanto, o Promotor de Justica ofereceu a respectiva
dentncia - a pena de um ano e dois meses de reclusdo, mais multa, a ser
cumprida em regime fechado (sic), por ter subtraido trés panelas usadas,

de infimo valor'?;

¢) também no ano de 2005, um individuo condenado a pena de um ano e sete
meses de reclusao, a ser cumprida em regime semi-aberto, por ter “come-
tido crime de estelionato”, consistente no ato de “enganar” o proprietdrio
de um estabelecimento comercial na compra de dois copos (pequenos) de

aguardente";

d) o caso ocorrido em Sao Paulo, em que, enquanto uma mulher respondia
presa a processo criminal por furtar sabonetes (ou algo desse tipo), Maluf
e seu filho foram liberados, ndo havendo, ao que se saiba, nenhum clamor
“juridico-popular”, nem no primeiro e nem no segundo casos;

e) um cidaddo teve sua prisdo preventiva requerida por passar um cheque de
R$ 60,00 (sessenta reais); a prisdo foi indeferida, mas ele foi condenado a

pena de dois anos de reclusao;

f) outro restou condenado a pena de dois anos de reclusao por ter furtado um
par de ténis usado e pequenos objetos, tudo avaliado em menos de R$ 50,00
(cingiienta reais). O acusado negou a autoria; seu advogado, entretanto, ‘con-

fessou” o delito em nome do réu;

“A realizagao do interrogatdrio, sem a presenca do seu defensor ou, pelo menos, de defensor ad hoc, configura,
em nosso entendimento, nulidade relativa, afinal, pode ndo ter acarretado prejuizo algum ao réu” (NUCCI,
Guilherme. Cddigo de Processo Penal Comentado. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 385).

11 Apelagdo-crime n° 70001945070, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, 5* Camara Criminal, TJRS, j. em

07/02/01).
12 Apelagdo-crime ne 70013630520, Rel. Des. Aramis Nassif, 52 Camara Criminal, TJRS.
13 Apelagao-crime n° 70013705769, Rel. Des. Aramis Nassif, 52 Camara Criminal, TJRS.
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g) de Santa Catarina vem a noticia de que um casal ficou preso preventiva-
mente por 46 (quarenta e seis) dias, por tentar furtar um par de chinelos.

Nao hd, pois, ser-no-mundo; nao hd principios; nao hd ethos; nao hd paridade
axioldgica e, portanto, nao hd isonomia. H4, sim, apenas regras. E abstragdes. E sub-
suncoes. Talvez porque fossem “casos féceis” (easy cases), em que a regra “resolveu”
0 problema, como na hipdtese em que um campesino foi condenado, em pleno ano de
2005, a pena de dois anos de reclusio, mais multa, por ter disparado um tiro de espin-
garda para o alto, a fim de espantar animais que invadiram sua propriedade rural.
Afinal, a regra (art. 15 da Lei n.° 10.826/03) estabelece “exatamente” que o disparo
de arma de fogo é crime. Num “mundo juridico” sem principios, sem mundo prdtico,
o caso foi interpretado como um easy case, quando, na verdade, trata-se de um hard
case (embora a inadequagao da distingao entre easy e hard cases)".

Os exemplos simbolizam a crise de dupla face, que esconde facilmente, por
exemplo, a “realidade” representada pelas idiossincrasias constantes na legislacdo
penal brasileira, na qual “adulterar chassi de automdvel” tem pena maior que “sone-
gacao de tributos”, e “furto de botijao de gds” realizado por duas pessoas tem pena
(bem) maior do que “fazer caixa dois”. Mais, se alguém sonega tributos, tem a seu
favor um longo e generoso REFIS®; jd na hipétese do ladrdo de botijoes, mesmo que

14 Distinguir casos féceis e casos dificeis significa cindir o que ndo pode ser cindido: o compreender, com o qual
sempre operamos e que é condi¢do de possibilidade para a interpretagao (portanto, da atribuicao de sentido
do que seja um caso simples ou um caso complexo). Afinal, como saber se estamos em face de um caso fécil ou
de um caso dificil? Para que se entenda tal problemética — e o socorro vem da percuciente andlise de Stein -,
é preciso ter presente que em todo processo compreensivo o desafio é levar os fendmenos  representago ou
a sua expressao na linguagem, chegando, assim, ao que chamamos de objetivagao. Isso naturalmente tem um
cardter ontico, uma vez que é a diversidade dos fendmenos e dos entes que procuramos expressar, referindo-
nos a esse ou aquele fendmeno ou ente. Quando chegamos ao final de tais processos de objetivagio, realizamos
provavelmente aquilo que ¢ 0 modo mdximo de agir do ser humano. Entretanto, esse resultado da objetivagio
pressupde um modo de compreender a si mesmo e seu ser-no-mundo que ndo € explicitado na objetivagio, mas
que podemos descrever como uma experiéncia fundamental que se dd no nivel da existéncia e que propriamente
sustenta a compreensdo como um todo.

15  Recentemente foi promulgada a Lei n.c 10.684/03, que, seguindo a tradigao inaugurada pela Lei n.c 9.249/95
(que, no seu art. 34, estabelecia a extingdo de punibilidade dos crimes fiscais pelo ressarcimento do montante
sonegado antes do recebimento da dentncia), estabeleceu a suspensdo da pretensio punitiva do Estado refe-
rentemente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n.° 8.137/90 e nos arts. 168-A e 337-A do Cddigo Penal,
durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
regime de parcelamento (art. 9°). Mais ainda, estabeleceu a nova lei a extingdo da punibilidade dos crimes
antes referidos quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios. De pronto, cabe referir que inexiste seme-
lhante favor legal aos agentes acusados da pratica dos delitos dos arts. 155, 168, caput, e 171, do Cédigo Penal,
igualmente crimes de feigdo patrimonial nao diretamente violentos. Fica claro, assim, que, para o establish-
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ele devolva o material subtraido, ndo terd a seu favor os beneficios concedidos aos so-
negadores. Do mesmo modo, a crise paradigmatica conseguiu esconder muito bem
(ndo esquecamos que o discurso ideoldgico tem eficdcia na medida em que ndo ¢
percebido) o fato de que, com o advento da Lei n.° 10.259/01, os crimes de abuso
de autoridade, maus tratos em criangas, sonegagao de tributos, fraude em licitagdes,
dentre muitos outros, foram transformados em soft crimes, isto é, em crimes de “me-
nor potencial ofensivo” (sic), tudo sob o siléncio elogiiente da comunidade juridica.

Construiu-se, pois, um imagindrio juridico assentado em uma cultura prét-a-
porter, estandardizada, em que o ensino juridico é reproduzido a partir de manuais,
a maioria de duvidosa qualidade. Com efeito, simbolicamente, os manuais'® que po-
voam o imagindrio dos juristas representam com perfeicdo o estado d’arte da crise.
Os préprios exemplos utilizados em sala de aula, através dos préprios manuais, estao
desconectados daquilo que ocorre em uma sociedade complexa como a nossa. Além
disso, essa cultura estandardizada - e aqui estd o problema da prevaléncia dos para-
digmas metafisicos cldssico e moderno — procura explicar o direito a partir de verbe-
tes jurisprudenciais ahistéricos e atemporais, ocorrendo, assim, uma ficcionalizagao
do mundo juridico-social.

Alguns exemplos beiram ao folclérico, como no caso da explicagao do “estado
de necessidade” constante no art. 24 do Cédigo Penal, nao sendo incomum encon-
trar professores (ainda hoje) utilizando o exemplo do naufragio em alto-mar, em que
duas pessoas (Caio e Ticio, personagens comuns na cultura dos manuais) “sobem

ment, é mais grave furtar e praticar estelionato do que sonegar tributos e contribuigdes sociais. Dai a pergunta:
tinha o legislador discricionariedade (liberdade de conformagao) para, de forma indireta, descriminalizar os
crimes fiscais (lato sensu, na medida em que estdo incluidos todos os crimes de sonega¢do de contribuigdes
sociais da previdéncia social)? Poderia o legislador retirar da érbita da protegdo penal as condutas dessa espé-
cie? Creio que a resposta a tais perguntas deve ser negativa. No caso presente, ndo hd qualquer justificativa de
cunho empirico que aponte para a desnecessidade da utilizagdo do direito penal para a protegdo dos bens juri-
dicos que estio abarcados pelo recolhimento de tributos, mormente quando examinamos o grau de sonegagao
no Brasil. No fundo, a previsdo do art. 9° da Lei n.© 10.684/03 nada mais faz do que estabelecer a possibilidade
de converter a conduta criminosa — prenhe de danosidade social - em peciinia, favor que é negado a outras
condutas. Também aqui - com rarissimas excegdes — ndo tem havido qualquer resisténcia constitucional no
plano da operacionalidade do Direito. A respeito do tema, ver STRECK, Lenio Luiz. Da proibigdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibi¢ao de protegio deficiente (Untermassverbot): de como ndo h4 blindagem contra
normas penais inconstitucionais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, (Neo)constitucionalismo, n. 2,
Porto Alegre, 2004, p. 243-284.

16 Os exemplos citados sdo todos veridicos. As obras, seus autores e demais protagonistas desta cronica nao
serdo explicitados, porque o objetivo ndo é elaborar uma critica pessoal, mas, sim, uma critica cientifica ao
imagindrio (senso comum tedrico) dos juristas. Nesse contexto, cada jurista assume um lugar no interior des-
se imagindrio, fazendo parte de um complexo de significagdes, como o individuo que estd “em uma ideologia™:
se estd, ndo pode dizé-lo; se pode dizer, é porque jd ndo estd. Talvez por isto a ideologia tenha eficécia na exata
medida em que ndo a percebemos (M. Chaui).
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em uma tdbua” e, na disputa por ela, um deles é morto (em estado de necessida-
de...l). A pergunta fica mais “sofisticada” quando o professor resolve discutir o “foro
de julgamento” de Caio (entra, entdo, a relevantissimo debate acerca da origem da
referida tdbua, como se pudesse haver outra flutuando em alto-mar, além daquela
que, com certeza, despregou-se do navio naufragado...!) No exemplo, devem existir
muitas tdbuas - talvez milhares — em alto-mar, para que um dos personagens, nasci-
dos para servirem de exemplo no direito penal, agarre-se a ela. Interessante também
o exemplo utilizado para explicar as concausas constantes nos artigos 13, do Cédigo
Penal. Num deles, hd um sujeito pendurado a beira do abismo e vem outro que lhe
pisa as maos...

Niéo faz muito tempo, em um importante concurso publico, foi colocada a se-
guinte pergunta: Caio quer matar Ticio (sempre eles), com veneno; ao mesmo tempo,
Mévio também deseja matar Ticio (igualmente com veneno, ¢ claro!). Um nao sabe
da intengdo assassina do outro. Ambos ministram apenas a metade da dose letal (na
pergunta ndo hd qualquer esclarecimento acerca de que como o idiota do Ticio bebe as
duas porgaes de veneno). Em conseqiiéncia da ingestao das meia-doses, Ticio vem a
perecer... Daf a relevantissima indagacdo da questao do concurso: qual o crime de
Caio e Mévio?

Outro exemplo que hd tempos venho denunciando é o de uma pergunta feita
em concurso publico de ambito nacional, pela qual o examinador queria saber a so-
lugdo a ser dada no caso de um gémeo xifépago ferir o outro...! Com certeza, géme-
os xifépagos, encontrados em qualquer esquina, andam armados e sao perigosos (a
propdsito, o que os gémeos xifdpagos acharam do referendum sobre o desarmamento?
Votaram sim ou ndo?) Pois ndo é que a pergunta voltou a ser feita, desta vez em con-
curso puiblico de importante carreira no Estado do Rio Grande do Sul? A questdo de
direito penal que levou o nimero 46 dizia:

André e Carlos, gémeos xipéfagos (sic), nasceram em 20.01.79. Amadeu é
inimigo capital de André. Pretendendo pér (sic) fim a (sic) vida de André,
desfere-lhe um tido mortal, que também acerta Carlos, que gracas a uma in-
tervencao cirtrgica eficaz, sobrevive.

E seguiam vdrias alternativas.

Sem entrar no mérito da questdo — e até para nio parecer politicamente in-
correto e ndo ser processado pelo gémeo xifépago que, milagrosamente, sobreviveu —,
impdem-se, no minimo, duas observagdes: primeira, é importante saber que os gé-
meos xifépagos (e ndo xipéfagos, como constou da pergunta) nasceram no mesmo
dia (tal esclarecimento era de vital importéncia!); e, segunda, nao estd esclarecido o
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porqué de Amadeu odiar apenas a André, e ndo a Carlos (afinal, tudo estd a indicar
que eles sempre andavam juntos).

Ora, diariamente tenho lutado para superar a crise do ensino juridico e da
operacionalidade do direito. Para se ter uma idéia da dimensao do problema, hd um
importante manual de direito penal que ensina o conceito de erro de tipo do seguinte
modo: um artista fantasia-se de cervo e vai para o meio do mato; um cacador, vendo
apenas a galhada, atira e acerta o individuo “disfarcado”. Fantdstico. Quem nao sabia
o que era erro de tipo agora sabe. S6 uma coisa me deixou intrigado: por que razao
alguém se fantasiaria de cervo (veado) e iria para o meio da floresta? O mesmo livro
explica o significado de nexo causal, a partir do seguinte exemplo sobre causas pree-
xistentes: “o genro atira em sua sogra, mas ela ndo morre em conseqtiéncia dos tiros,
e sim de um envenenamento anterior provocado pela nora, por ocasido do café ma-
tinal”. Mas, tem mais tragédia familiar: o que seria causa “superveniente” no direito
penal? O mesmo manual dd a solugao, com o seguinte exemplo: “apds o genro ter
envenenado sua sogra, antes de o veneno produzir efeitos, um manfaco invade a casa
e mata a indesejdvel (sic) senhora a facadas”. Significa dizer que o genro foi “salvo”
pelo manfaco?

E o0 que seria erro de pessoa no direito penal? Veja-se a resposta perfeita:

é quando o agente deseja matar o pequenino filho de sua amante, para poder
desfrutd-la com exclusividade (sic). No dia dos fatos, a saida da escolinha, do
alto de um edificio, o perverso autor efetua um disparo certeiro na cabega da
vitima, supondo té-la matado. No entanto, ao aproximar-se do local, constata
que, na verdade, assassinou um andozinho que trabalhava no estabelecimen-
to como bedel, confundindo-o, portanto, com a crianga que desejava eliminar
(grifei).

Imaginemos a cena e fagamos uma reflexao sobre a (falta de) fun¢ao social do
direito: alguém quer matar o filho da amante para “desfrutar” da mae do infante...!
Pesquisando um pouco mais, descobri em outro manual que o individuo que escreve
uma carta nao pode ser agente ativo do crime de violagao de correspondéncia; tam-
bém constatei que, para configurar o crime de rixa, é necessdrio o animus rixandi; e
verifiquei que agressdo atual é a que estd acontecendo, enquanto agressdo iminente
€ a que estd por acontecer. Também desvelei outro mistério: o crime de quadrilha
necessita, no minimo, da participagao de quatro pessoas. Um antigo manual explica
a diferenca entre dolo eventual e culpa consciente do seguinte modo: um jardineiro
quer cortar as ervas daninhas e acaba cortando o caule da flor...! Finalmente, outro
mistério foi solucionado pela dogmatica penal. Havia sérias duvidas acerca do que
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seria o “principio da consun¢ao”"’. Mas a resposta jd estd nas bancas, nas melhores
casas do ramo, através do seguinte exemplo: ¢ quando “o peixao (fato mais abrangen-

»

te) engole os peixinhos (fatos que integram aquele como sua parte)”.

Enquanto setores importantes da dogmdtica juridica tradicional se ocupam
com exemplos fantasiosos e idealistas/idealizados, o déficit de realidade aumenta
dia a dia. As idiossincrasias ndo se restringem ao campo penal ou processual penal.
Depois de tantas mini-reformas do Cédigo de Processo Civil, todas elas buscando
- de forma equivocada — uma “efetividade quantitativa”, que vao desde a alteragao do
artigo 557 até a emenda constitucional institucionalizando as simulas vinculantes,
a comunidade juridica depara-se com um novo projeto de lei que, a despeito de ser
inconstitucional, coloca por terra a teoria processual até hoje estudada. Com efeito,
tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n.c 4.728/04' , que acrescenta o
art. 285-A ao Cédigo de Processo Civil. Acaso aprovado o projeto, quando, nos pro-
cessos civeis, a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo jd houver
sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser
dispensada a citagdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada (sic). Segundo dispde o §1°, ¢ facultado ao autor apelar, no prazo de cinco
dias, hipétese em que o juiz pode decidir por nao manter a sentenca, determinando
o prosseguimento da agdo. De acordo com o §2¢, se a sentenca inicial for mantida,
serd ordenada a citacdo do réu para responder ao recurso. Ndo fosse pela violagdo
flagrante de vdrios principios constitucionais, como o acesso a justi¢a, o devido pro-
cesso legal, o contraditério, a ampla defesa (e o duplo grau de jurisdi¢ao), ancoras do
exercicio da cidadania e da jurisdi¢do no Estado Democrético de Direito, o projeto
incorre no vicio — herdado da revolugao francesa — que separa a questdo de fato da
questdo de direito. Além disso, 0 novo dispositivo institucionaliza a “jurisprudéncia
de um juizo s6”. Como interpretar o enunciado “e no juizo jé houver sido proferida
senten¢a”? E o que sdo “casos idénticos™? Se sdo “casos”, ndo podem ser somente “de
direito”, pois nao? E o que é proferir senten¢a “reproduzindo-se o teor da anterior-
mente prolatada”? E o que dizer da nova figura juridica criada: o juiz profere sentenca
“reproduzindo”a anterior, rechagando o pedido; o autor reclama e o mesmo juiz pode

17 Nessa linha, basta um répido olhar em um dos manuais de maior venda em ferrae brasilis, para que se descu-
bra, na parte atinente aos comentdrios ao art. 155 do Cédigo Penal (furto), que escalada € a subida de alguém
a algum lugar, valendo-se de escada; destreza ¢ a agilidade {mpar dos movimentos de alguém; veiculo auto-
motor ¢ o que circula por seus proprios meios; obstdculo é o embarago que impede 0 acesso a coisa; alheia
é toda coisa que pertence a outrem; mével é a coisa que se desloca; e chave falsa é instrumento para abrir
fechaduras...! Sobre a caracterizagao de furto de bagatela, 1é-se o seguinte exemplo: o sujeito que leva, sem
autorizagdo do banco onde vai sacar dinheiro, o clipe que estd sobre o guiché!

18 Projeto de autoria do Poder Executivo, que recebeu o substitutivo do Relator Dep. Jodao Almeida (PSDB-BA).
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revogar a sua prépria decisdo...! Ou seja, o novel dispositivo permitird que o juiz - de
primeiro grau — decida de forma terminativa duas vezes...! Tais questdes nao chocam
por sua explicitude; na verdade, chocam pelo siléncio elogiiente que produzem, en-
fim, chocam pelo nao-dito. Isto ocorre porque projetos desse jaez encontram terreno
fértil no imagindrio dos juristas. E, por isto, devem ser analisados no contexto do
estado d’arte da crise de paradigmas que atravessa o direito.

Finalmente, talvez por tudo isto nao cause maiores perplexidades na comuni-
dade juridica a recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga (AgReg em EREsp n°
279.889-AL), na qual o Ministro Humberto Gomes de Barros assim se pronunciou:

Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdigao. O
pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutri-
na de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que
os Srs. Ministros Francisco Peganha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o ST] decide assim, porque a maio-
ria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do
Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos dd licoes. Nao somos aprendizes
de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos
a declaragdo de que temos notdvel saber juridico - uma imposi¢ao da Cons-
titui¢ao Federal. Pode nao ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo ¢,
mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que
assim seja (grifei).

Para aqueles que pensam que o direito é aquilo que os tribunais dizem que
é, 0 voto de Sua Exceléncia é um prato cheio. S6 que nio ¢ bem assim, ou, melhor
dizendo, ndo pode ser assim (ou, melhor ainda, felizmente nao pode ser assim!). Com
efeito, o direito € algo bem mais complexo do que o produto da consciéncia-de-si-
do-pensamento-pensante, que caracteriza a (ultrapassada) filosofia da consciéncia®®,

19  Apontando para o novo, enfim, para as possibilidades criticas do direito, vale trazer a cola¢do interessante
applicatio hermenéutica feita em acdrdio que supera o problema do paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia. Cito parte da decisdo: “Assim, além da mera explicagdo dos motivos pelos quais se chegou  esta
ou aquela conclusdo, a motivagao da sentenga impde — em uma relagao intersubjetiva — o enfrentamento a
todas as teses apresentadas pela acusagdo e defesa, onde o juiz abandone a postura de sujeito cognoscente
isolado na interpretagdo das relagdes sociais. Como salienta Lenio Streck, é necessdrio afastar o esquema su-
jeito-objeto, onde um sujeito observador estd situado em frente a um mundo, mundo este por ele ‘objetivavel
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como se o sujeito assujeitasse o objeto. Na verdade, o ato interpretativo nao é produto
nem da objetividade plenipotencidria do texto e tampouco de uma atitude solipsista
do intérprete: o paradigma do Estado Democrdtico de Direito estd assentado na inter-
subjetividade.

Repetindo: o direito ndo é aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto,
o direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus
componentes, dizem que é (lembremos, aqui, a assertiva de Herbert Hart* acerca
das regras do jogo de criquete, para usar, aqui, um autor positivista contra o préprio
decisionismo positivista que claramente exsurge do acérddo em questdo). A doutrina
deve doutrinar, sim. Esse ¢ o seu papel. Alids, ndo fosse assim, o que farfamos com
as quase mil faculdades de direito, os milhares de professores e os milhares de livros
produzidos anualmente? E mais: ndo fosse assim, o que farfamos com o parlamen-
to, que aprova as leis? Se os juizes podem “dizer o que querem” sobre o sentido das
leis, ou se os juizes podem decidir de forma discriciondria os hard cases, para que
necessitamos de leis? Para que a intermediagdo da lei? E preciso ter presente, pois,
que a afirmagdo do cardter hermenéutico do direito e a centralidade que assume a
jurisdigao nesta quadra da histéria, na medida em que o legislativo (a lei) nao pode
antever todas as hipéteses de aplicagao, ndo significam uma queda na irracionalidade
e, tampouco, uma delegagao em favor de decisionismos.

Retorna-se, sempre, ao contraponto “regra-principio”, “lei-Constitui¢ao”,
“subsungao-atribuicdo de sentido”, teoremas nos quais estdo assentados os proble-
mas decorrentes dessa “afirmagao decorrente do cardter hermenéutico do direito” e
daquilo que estd nsito a essa “guinada-do-papel-do-direito-no-neoconstitucionalis-
mo”: o controle dos atos de jurisdi¢ao, enfim, os atos dos juizes.

Os juristas brasileiros ndo se deram conta de que a superacdo do modelo de
regras implica uma profunda alteragao no direito, porque, através dos principios,
passa a canalizar para o 4mbito das Constitui¢oes o elemento do mundo pratico. E,
igualmente, ndo perceberam que o ponto de ligagao com a filosofia (o processo de
compreensao ainda sustentado no esquema sujeito-objeto, que mutilava a interpre-
tagdo do direito) se dd exatamente no fato de que o direito, entendido como conjunto
de regras, procurava, a partir de uma metodologia fulcrada no método, abarcar a rea-
lidade onticamente, possibilitando ao intérprete, de forma, causalista-objetivista, dar

e descritivel’, a partir de seu cogito (Hermenéutica Juridica e(m) Crise, Livraria do Advogado, p. 80)” (Habeas
Corpus n° 70004235610, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, 5* Cimara Criminal, TJRS, j. em 08/05/02). Na
mesma linha, vale conferir o teor do acérdao prolatado na Apelagao-crime n° 70012713525, Re. Des. Amilton
Bueno de Carvalho, 5 Camara Criminal, TJRS, j. em 09/11/05.

20  Cf.HART, Herbert. The Concept of Law. Oxford: Oxford Univesity Press, 1961.
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conta de suas complexidades a partir da adjudicagdo de teorias acerca de como de-
vem proceder os intérpretes quando em face dos assim denominados casos dificeis.

Ora, a inser¢do da faticidade se dd através dos principios, que, para além do
causalismo-explicativo de cardter dntico, vai se situar no campo do acontecer de ca-
rdter ontoldgico (nao cldssico). Daf a questdo de fundo para a compreensao do feno-
meno: antes de estarem cindidos, hd um acontecer que aproxima regra e principio em
duas dimensdes, a partir de uma anterioridade, isto ¢, a condi¢ao de possibilidade da
interpretacao da regra é a existéncia do principio instituidor.

Ou seja, a regra estd “subsumida” no principio. Nos “casos simples” (utilizando,
aqui, argumentativamente, a distingao que a teoria da argumentacao faz), ela apenas
encobre o principio, porque consegue se dar no nivel da pura objetivacao. Havendo,
entretanto, “insuficiéncia” (sic) da objetivacao (relagao causal-explicativa) propor-
cionada pela interpretagao da regra, surge a “necessidade” do uso dos principios. A
percepgao do principio faz com que este seja o elemento que termina se desvelando,
ocultando-se a0 mesmo tempo na regra. Isto é, ele (sempre) estd na regra. O principio
¢ elemento instituidor, o elemento que existencializa a regra que ele instituiu. S6 que
estd encoberto. Por isto ¢ necessdrio, neste ponto, discordar de Dworkin?, quando diz
que as regras sao aplicdveis a maneira do fudo ou nada e que os principios enunciam
uma razao que conduz o argumento em uma certa dire¢ao, mas ainda assim necessi-
tam de uma decisdo particular.

Hermeneuticamente, pela impossibilidade de cindir interpretagdo e aplicagio
e pela antecipagdo de sentido que sempre é condi¢ao de possibilidade para que se
compreenda, torna-se impossivel “isolar” a regra do principio, isto ¢, é impossivel in-
terpretar uma regra sem levar em conta o seu principio instituidor. Isto porque a re-
gra ndo estd despojada do principio. Ela encobre o principio pela propositura de uma
explicagao dedutiva. Esse encobrimento ocorre em dois niveis: em um nivel, ele se dd
pela explicagio causal; noutro, pela md compreenséo de principio, isto é, compreen-
de-se mal o principio porque se acredita que o principio também se dd pela relagdo
explicativa, quando ali jd se deu, pela pré-compreensao, 0 processo compreensivo.

Em sintese: hd uma essencial diferenca - e nao separagdo — entre regra e prin-
cipio. Podemos até fazer a distingao pela via da relagao sujeito-objeto, pela teoria do
conhecimento. Entretanto, essa distin¢do serd apenas de grau, de intensidade; ndo
serd, entretanto, uma distingdo de base entre regra e principio. No fundo, o equivoco
da(s) teoria(s) da argumentagao estd em trabalhar com os principios apenas com
uma diferenga de grau (regrando os principios), utilizando-os como se fossem regras

21 Cf.DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977.
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de segundo nivel (equivoco que se repete ao se pensar que, além dos principios, exis-
tem meta-principios, meta-critérios ou postulados hermenéuticos). Enfim, como se
fosse possivel transformar a regra em um principio. Ocorre que ela jamais serd um
principio, porque no principio estd em jogo algo mais que a explicagao causalista.

Para essa compreensao, torna-se necessdrio superar os dualismos préprios
da metafisica. Trata-se, assim, ndo de fundamentar — metddica ou epistemologica-
mente —, mas de compreender (fenomenologicamente). E compreender ¢ aplicar. Isto
significa dizer que estamos diante de um problema hermenéutico, no sentido de uma
teoria da experiéncia real, que é o pensar. Jd o compreender ndo ¢ um dos modos
do comportamento do sujeito, mas, sim, 0 modo de ser da prépria existéncia, como
ensina Gadamer.

A crise que atravessa o direito e a hermenéutica juridica possui uma relagao
direta com a discussdo acerca da crise do conhecimento e do problema da fundamen-
tagdo, prépria do inicio do século XX. Veja-se que as vdrias tentativas de estabelecer
regras ou cdnones para o processo interpretativo a partir do predominio da objetivi-
dade ou da subjetividade, ou, até mesmo, de conjugar a subjetividade do intérprete
com a objetividade do texto, ndo resistiram as teses da viragem lingiiistico-ontoldgica,
superadoras do esquema sujeito-objeto, compreendidas a partir do cardter ontoldgi-
co prévio do conceito de sujeito e da desobjetificacao provocada pelo circulo herme-
néutico e pela diferenga ontoldgica.

Nao se pode olvidar que — em pleno paradigma da intersubjetividade - ainda
domina, na doutrina e na jurisprudéncia do direito, a idéia da indispensabilidade do
método ou do procedimento para alcancar a “vontade da norma” (sic), o “espirito de
legislador” (sic), o “univoco sentido do texto” (sic), etc. Acredita-se, ademais, que o
ato interpretativo é um ato cognitivo e que “interpretar a lei é retirar da norma tudo
o que nela contém” (sic), circunstancia que bem denuncia a problemadtica metafisica
nesse campo de conhecimento.

A hermenéutica juridica praticada no plano da cotidianidade do direito deita
raizes na discussdo que levou Gadamer a fazer a critica ao processo interpretativo
cldssico, que entendia a interpretagio como sendo produto de uma operagio reali-
zada em partes (subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi, subtilitas applicandi, isto
é, primeiro compreendo, depois interpreto, para sé entao aplicar). A impossibilida-
de dessa cisdo implica a impossibilidade de o intérprete “retirar” do texto “algo que
o texto possui-em-si-mesmo”, numa espécie de Auslegung, como se fosse possivel
reproduzir sentidos; ao contrdrio, o intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung).
0O acontecer da interpretacdo ocorre a partir de uma fusao de horizontes (Horizon-
tenverschmelzung), porque compreender é sempre o processo de fusao dos supostos
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horizontes para si mesmos. Para interpretar, necessitamos compreender; para com-
preender, temos que ter uma pré-compreensao, constituida de estrutura prévia do
sentido — que se funda essencialmente em uma posigao prévia (Vorhabe), visao pré-
via (Vorsicht) e concepgao prévia (Vorgriff) — que jd une todas as partes do “sistema”,
como bem ressaltou Gadamer.

Uma hermenéutica juridica que se pretenda critica, fundamentada nessa re-
volugdo copernicana, deve, hoje, procurar corrigir o equivoco freqiientemente come-
tido por diversas teorias criticas (teorias da argumentagao, teorias analiticas, tépica
juridica, para citar apenas estas) que, embora reconhecam que o direito caracteri-
za-se por um processo de aplicacdo a casos particulares (concretude), incorrem no
paradigma metafisico, ao elaborarem um processo de subsuncdo a partir de concei-
tualizagoes (veja-se o paradigmdtico caso das simulas vinculantes no Brasil®), que
se transformam em “significantes-primordiais-fundantes” ou “universais juridicos”,
“acopldveis”a um determinado “caso juridico”. Isto ocorre nas mais variadas formas
no modus interpretativo vigorante na doutrina e na jurisprudéncia, como o estabele-
cimento de fopoi ou de meta-critérios para a resolugdo de conflitos entre principios,
além das férmulas para “regrar” a interpretagao, propostas pelas diversas teorias da
argumentagao juridica.

Anote-se, neste ponto, que “apesar de também combater a perspectiva do
positivismo normativista tradicional, a teoria da argumentagdo tem em comum com
essa corrente a tentativa de deduzir subsuntivamente a decisdo a partir de regras pré-
vias™®, problemdtica presente, alids, em autores como Manuel Atienza para quem

para ser considerada plenamente desenvolvida, uma teoria da argumentagéo
juridica tem de dispor [...] de um método que permita representar adequa-
damente o processo real da argumentagdo — pelo menos a fundamentagéo
de uma decisao, tal como aparece plasmada nas sentengas e em outros do-
cumentos juridicos — assim como de critérios, tao precisos quanto possivel,
para julgar a corre¢do — ou a maior ou menor corre¢ao — dessas argumenta-
¢oes e de seus resultados, as decisdes juridicas™.

22 Ver, para tanto, STRECK, Lenio Luiz. O efeito vinculante das simulas e o mito da efetividade: uma critica
hermenéutica. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Critica i dogmdtica, n. 3, Porto Alegre, 2005, p.
83-128.

23 Cf. KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.). Introdugdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contempordneas. Lisboa: Gulbenkian, 2002, p. 176.

24 Cf. ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagdo juridica. Sao Paulo: Landy, 2003. Como
se pode perceber, Atienza permanece nos quadros do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, ao
sustentar uma fungdo instrumental para a interpretagdo, otimizada, para ele, a partir da teoria da argumen-
tagdo juridica, mesmo problema - diga-se de passagem -, encontrével na maioria das teses caudatdrias das
teorias da argumentagao no Brasil. Para Atienza, uma das fungoes da argumentagao ¢ oferecer uma orientagao
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De certo modo, tais questdes também estdo presentes na teoria do discurso
proposta por Habermas, que, embora nao fale em “regras prévias”, propde a ante-
cipagdo de um discurso ideal, contrafético®. Essa formagao discursiva (também) é
prévia; sua fungao € a de servir como principio regulativo, isto é, conforme Haber-
mas, todo discurso racional é um necessdrio principio regulativo de todo discurso
real. A compreensdo assim denominada de “racional” nao ¢ pensada em contraposi-
¢ao com a tradi¢do, cuja linguagem € insuficiente e/inadequada para abarcar o “real”;
a compreensao é pensada como a realizagao de um ideal por consumar, contrafatica-
mente. Novamente, vé-se a cisao do incindivel; vé-se, mais uma vez, o problema da
dispensabilidade do mundo prdtico (porque este estd “traduzido” em uma linguagem
inadequada, insuficiente, distorcida).

De mais a mais, ndo basta dizer que o direito ¢ concretude e que “cada caso é
um caso’, como é comum na linguagem dos juristas. Afinal, é mais do que evidente
que o direito é concretude e que é feito para resolver casos particulares. O que ndo
estd evidente é que o processo interpretativo é applicatio, que o direito ¢ parte inte-
grante do préprio caso, que uma questao de fato é sempre uma questao de direito e
vice-versa. Hermenéutica ndo ¢é filologia. Lembremos a todo o momento a advertén-
cia de Friedrich Miiller: da interpretagdo de textos temos que saltar para a concreti-
zagao de direitos.

Assim, embora os juristas — nas suas diferentes filiagdes tedricas — insistam
em dizer que a interpretagdo deve ocorrer sempre em “cada caso’, tais afirmacoes
nao encontram comprovagao, nem de longe, na cotidianidade das praticas juridi-
cas. Na verdade, ao construirem “pautas gerais”, “conceitos lexicogréaficos”, “verbetes
doutrindrios e jurisprudenciais”, ou simulas aptas a “resolver” casos futuros, os ju-
ristas sacrificam a singularidade do caso concreto em favor dessas espécies de “pau-
tas gerais”, fendmeno, entretanto, que nao é percebido no imagindrio juridico. Dai a

indagacao de Gadamer: existird uma realidade que permita buscar com seguranga o

util nas tarefas de produzir, interpretar e aplicar o direito (jd neste ponto, ¢ possivel perceber a subdivisao do
processo interpretativo em partes/etapas, questao tio bem denunciada por Gadamer!). Para corroborar a tese,
0 mesmo Atienza afirma que “um dos maiores defeitos da teoria padrao da argumentagao juridica é precisa-
mente o fato de ela nao ter elaborado um procedimento capaz de representar adequadamente como os juristas
fundamentam, de fato, as suas decisdes”. E evidente que nio se pode olvidar - e o registro insuspeito é feito
por Kaufmann (op. cit., p. 194) — que especialmente Alexy desenvolveu de forma notdvel regras prescritivas de
argumentagdo e de preferéncia. A tinica desvantagem, assinala, “reside no fato de estas regras se ajustarem ao
discurso racional, mas jd ndo ao procedimento judicial”.

25 Nas palavras do préprio Habermas, somente a antecipagao formal do didlogo idealizado como uma forma de
vida a realizar garante a intengdo condutora tltima, contraposta a existente de fato, que nos une previamente
e sobre cuja base toda intengdo de fato, se ¢ falsa, pode ser criticada como falsa consciéncia (APEL, Karl-Otto
et.al. Hermeneutik und Ideologiekritik. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1971, p. 164 e segs.).
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conhecimento do universal, da lei, da regra, e que encontre af a sua realiza¢do? Ndo é a
propria realidade o resultado de sua interpretagdo?

A rejeicao de qualquer possibilidade de subsungoes ou dedugdes aponta para
o proprio cerne de uma hermenéutica juridica inserida nos quadros do pensamento
pos-metafisico. Trata-se de superar a problemdtica dos métodos, considerados pelo
pensamento exegético-positivista como portos seguros para a atribuigao dos senti-
dos. Compreender nao é produto de um procedimento (método), nem um modo de
conhecer. Compreender é, sim, um modo de ser, porque a epistemologia € substituida
pela ontologia da compreensdo. Isto significa romper com as diversas concepgdes que
se formaram a sombra da hermenéutica tradicional, de cunho objetivista-reprodu-
tivo, cuja preocupagdo € de cardter epistemoldgico-metodoldgico-procedimental,
cindindo conhecimento e agdo, buscando garantir uma “objetividade” dos resultados
da interpretagao. A mesma critica pode ser feita a topica retérica, cuja dindmica nao
escapa das armadilhas da subsuncao metafisica. Alids, o fato de ligar-se “ao problema”
ndo retira da tdpica sua dependéncia da dedugdo e da metodologia tradicional, o que
decorre fundamentalmente de seu cardter nao-filoséfico.

Uma filosofia no direito — avan¢ando para além de uma filosofia do direito
— deve estar apta a explicar esse cardter hermenéutico assumido pelo direito nesta
quadra da histdria. Superando o modelo de regras, a preocupagdo das teorias juri-
dicas passa para a busca das respostas acerca da indeterminabilidade do direito. E
possivel construir uma racionalidade capaz de resolver o problema decorrente da im-
possibilidade da legislagao prever todas as hipéteses de aplicagao? Como superar as
prdticas subsuntivas? Como superar o dedutivismo? A tarefa de “preencher” os espa-
¢os da indeterminabilidade deve ser deixada aos juizes, como queria o positivismo?
Tais questdes inexoravelmente desembocam nas diversas construgdes discursivas
que pretendem superar os dilemas que surgem com esse novo perfil assumido pelo
direito, pelo Estado e pela jurisdi¢ao constitucional.

Daf que, levando em conta as promessas incumpridas da modernidade em
terrae brasilis, a superagao dos paradigmas metafisicos cldssico e moderno - condi-
¢ao de possibilidade para a compreensdo do fendmeno do neoconstitucionalismo e
da conseqiiente derrota do positivismo — ndo pode representar o abandono das possi-
bilidades de se alcangar verdades conteudisticas®. As teorias consensuais da verdade
mostram-se insuficientes para as demandas paradigmaticas no campo juridico. Ao

26 Sendo mais claro: a hermenéutica jamais permitiu qualquer forma de “decisionismo” ou “realismo”. Gadamer
rejeita peremptoriamente qualquer acusagao de relativismo a hermenéutica (juridica). Falar de relativismo
¢ admitir verdades absolutas, problemdtica, alids, jamais demonstrada. A hermenéutica afasta o fantasma
do relativismo, porque este nega a finitude e seqiiestra a temporalidade. No fundo, trata-se de admitir que,
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contrario da hermenéutica filoséfica, ndo héd ser-no-mundo nas teorias consensu-
ais-procedurais, pelas quais s6 é possivel atribuir um sentido a alguma coisa quan-
do qualquer outra pessoa que pudesse dialogar comigo também o pudesse aplicar.
Nelas, a condi¢do de verdade das sentencas (enunciados) é o acordo potencial de
todos os outros. Ou seja, nelas nao hd espaco para a substancialidade (conteudistica).
Portanto, nao hd ontologia (no sentido de que fala a hermenéutica filoséfica). Isto
demonstra que a linguagem - que na hermenéutica é condi¢ao de possibilidade -,
nas teorias consensuais-procedurais, é manipuldvel pelos participes. Continua sen-
do, pois, uma terceira coisa que se interpde entre um sujeito e um objeto, embora os
esforgos feitos por sofisticadas construgdes no plano das teorias discursivas, como
Habermas e Giinther.

Ou seja, é possivel dizer, sim, que uma interpretagdo € correta, e a outra € in-
correta. Movemo-nos no mundo exatamente porque podemos fazer afirmagdes dessa
ordem. E disso nem nos damos conta. Ou seja, na compreensao os conceitos interpre-
tativos ndo resultam temadticos enquanto tais, como bem lembra Gadamer; ao con-
trério, determinam-se pelo fato de que desaparecem atrds daquilo que eles fizeram
falar/aparecer na e pela interpretagao®. Aquilo que as teorias da argumentagdo ou
qualquer outra concepgao teorético-filoséfica (ainda) chamam de “raciocinio sub-
suntivo” ou “raciocinio dedutivo” nada mais é do que esse “paradoxo hermenéutico”,
que se dd exatamente porque a compreensdo ¢ um existencial (ou seja, por ele eu ndo
me pergunto porque compreendi, pela simples razao de que jé compreendi, o que faz
com que minha pergunta sempre chegue tarde).

Uma interpretagdo serd correta quando € suscetivel dessa desapari¢ao (Para-
doxerweise ist eine Auslegung dann richtig, wenn sie derart zum Verschwinden fihig
ext). E que se pode chamar de “existenciais positivos”. Aquilo que algumas teorias
chamam de casos faceis, soluciondveis, portanto, por intermédio de “simples sub-
sungdes” ou “raciocinios dedutivos” (por todos, Manuel Atienza) sdo exatamente a

aluz da hermenéutica (filoséfica), é possivel dizer que existem verdades hermenéuticas. A multiplicidade de
respostas ¢ caracteristica nao da hermenéutica, mas, sim, do positivismo.

27 Como bem diz Gadamer (Wahrheit und Methode. Erginzungen Register. Hermeneutik II. Tiibingen: Mohr,
1990, p. 402): “das gilt der Sache nach auch dort, wo sich das Verstandnis unmittelbar einstellt und gar keine
ausdriickliche Auslegung vorgenommen wird. Denn auch in solchen Fillen von Verstehen gilt, dass die Ausle-
gung maglich sein muss. Sie bringt das Verstehen nur zur ausdriicklichen Ausweisung. Die Auslegung ist also
nicht ein Mittel, durch das da verstehen herbeigefiihrt wird, sondern ist in den Gehalt dessen, was da vers-
tanden wird, eingegangen. Wir erinnern daran, dass das nicht nur heisst, dass die Sinnnmeinung des Textes
einheitlich vollziehbar wird, sondern dass damit auch die Sache, von der Text spricht, sich zu Worte bringt. Die
Auslegung legt die Sache gleichsam auf die Waage der Worte”.

277



278

RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 257-290, jan./jun. 2006.
STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmdtica do direito e a resisténcia positivista ao neoconstitucionalismo.

comprovagao disto?. Explicando: na hermenéutica, essa distingdo entre easy e hard
cases desaparece em face do circulo hermenéutico e da diferenga ontoldgica. Aqui se
encaixa a discussao acerca da inadequada, porque metafisica, distingao entre casos
simples (fdceis) e casos dificeis (complexos). Essa distingao ndo leva em conta a exis-
téncia de um acontecer no pré-compreender, no qual o caso simples e o caso dificil se
enraizam. Existe, assim, uma unidade que os institui.

Ao contrdrio do que se diz, ndo interpretamos para, depois, compreender,
mas, sim, compreendemos para interpretar, sendo a interpretagdo a explicitacao do
compreendido, nas palavras de Gadamer. Essa explicitagdo nao prescinde de uma
estruturagdo no plano argumentativo. A explicitacao da resposta de cada caso deverd
estar sustentada em consistente justificagao, contendo a reconstrugao do direito, dou-
trinaria e jurisprudencialmente, confrontando tradigoes, enfim, colocando a lume a
fundamentagao juridica que, ao fim e ao cabo, legitimard a decisao no plano do que
se entende por responsabilidade politica do intérprete no paradigma do Estado De-
mocrdtico de Direito.

Mutatis mutandis, trata-se de justificar a decisao (decisao no sentido de que
todo ato aplicativo — e sempre aplicamos — é uma de-cisdo). Para esse desiderato,
compreendendo o problema a partir da antecipagao de sentido (Vorhabe, Vorgriff,
Vorsicht), no interior da virtuosidade do circulo hermenéutico, que vai do todo para a
parte e da parte para o todo, sem que um e outro sejam “mundos” estanques/separa-
dos, fundem-se os horizontes do intérprete do texto (registre-se, texto é evento, texto
¢ fato). Toda a interpretagdo comeca com um texto, até porque, como diz Gadamer,
se queres dizer algo sobre um texto, deixe primeiro que o texto te diga algo. O sentido
exsurgird de acordo com as possibilidades (horizonte de sentido) do intérprete em
dizé-lo, d’onde pré-juizos inauténticos acarretarao graves prejuizos hermenéuticos.

As explicagoes decorrentes de nosso modo prético de ser-no-mundo (o desde
j& sempre compreendido) resolvem-se no plano dntico (na linguagem da filosofia

28 Vejamos como essa dualizagdo metafisica apresenta problemas sem resposta: casos faceis, segundo Atienza
(que vale também para as demais versdes da teoria da argumentagao juridica), sdo os casos que demandam
respostas corretas que ndo sio discutidas; jd os casos dificeis sdo aqueles nos quais é possivel propor mais de
uma resposta correta “que se situe dentro das margens permitidas pelo direito positivo”. Mas, quem e como
definir “as margens permitidas pelo direito positivo”? Como ¢ feita essa definigdo? A resposta parece ser: a
partir de raciocinios em abstrato, a priori, como se fosse primeiro interpretar e depois aplicar... Neste ponto,
as diversas teorias do discurso se aproximam: as “diversas” possibilidades de aplicagao se constituem em
discursos de validade prévia, contraféticos, que servirdo para juizos de “adequagao”. Ocorre que isto implica
um dualismo, que, por sua vez, implica separagdo entre discursos de validade e discursos de aplicagdo, cuja
resposta se dard, quer queiram, quer ndo, mediante raciocinios dedutivos. Por isto, retorno a acusagao feita
por Kaufmann, acerca da prevaléncia do esquema sujeito-objeto nas diversas teorias discursivas.
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da consciéncia, em um raciocinio causal-explicativo). Mas esse modo dntico perma-
necerd e serd aceito como tal se a sua objetivagdo ndo causar estranheza no plano
daquilo que se pode entender como tradi¢ao auténtica. Nesse caso, devidamente con-
formados os horizontes de sentido, a interpreta¢io “desaparece”. Em sintese, é quan-
do ninguém se pergunta sobre o sentido atribuido a algo. Veja-se o caso de uma regra
juridica que proiba a condugdo de caes no parque. Ninguém discutird que é vedado o
transito de caes da raga pitbull (¢, pois, a resposta correta), uma vez que os pré-juizos
auténticos, que conformam o modo-de-ser no mundo dos juristas apontam para o
sentido do que seja proibicdo, o sentido de cao, etc.

Mas, se essa fusdo de horizontes se mostrar mal sucedida, ocorrerd a demanda
pela superagdo das insuficiéncias do que onticamente objetivamos. Trata-se do aconte-
cer da compreensao, pelo qual o intérprete necessita ir além da objetivacao. Observe-
se, nesse sentido, o seguinte exemplo envolvendo o mesmo texto legal anterior, s6 que,
agora, agregando um elemento complicador: se a regra proibe caes, ¢ possivel o transito
de um urso? E se regra proibe caes, ¢ possivel levar um filhote pequinés? Aqui, pois,
claramente emerge a insuficiéncia da regra e, conseqiientemente, a presenga de uma
fusao de horizontes que nao encontra guarida na mera objetivagao. Com efeito, estando
o intérprete inserido em uma tradigao auténtica do direito, em que os juristas introdu-
zem o mundo prdtico seqiiestrado pela regra (para utilizar apenas estes componentes
que poderiam fazer parte da situagdo hermenéutica do intérprete), a resposta correta
advird dessa nova fusao de horizontes: pelo principio da proporcionalidade (e, se quiser,
da razoabilidade), a regra deve obedecer a uma adequagao entre fins e meios. Conse-
qlientemente, nio é proporcional e/ou razodvel que se profba cies e se dé salvo conduto
para ursos, assim como se proiba o transito de animais que nao tenham qualquer pos-
sibilidade de causar danos aos freqiientadores do parque, fim tltimo da regra estatuida.
Veja-se, a partir disso, a resolugao de casos como o do individuo que foi condenado a
pena de dois anos de reclusao por disparar arma de fogo (espingarda de caga) em seu
sitio a fim de espantar animais, para citar apenas este caso. Obtida a resposta a partir
de “simples” subsuncao, esta se mostra absolutamente equivocada, ao ser submetida a
um processo de compreensao. Ou seja, os pré-juizos inauténticos dos intérpretes (juiz
e promotor) levaram a uma inadequada fusio de horizontes, produzindo uma decisdo
equivocada (resposta errada).

Por isso o acerto de Dworkin, ao exigir uma “responsabilidade politica” dos
juizes. Os juizes tém a obrigacao de justificar” suas decisdes, porque com elas afetam

29  Isto é assim porque o sentido da obrigacao de fundamentar as decisdes previsto no art. 93,inc. IX, da Consti-
tuigdo do Brasil implica, necessariamente, a justificagao dessas decisoes. Veja-se que um dos indicadores da
prevaléncia das posturas positivistas - e, portanto, da discricionariedade judicial que Ihe € inerente - estd no
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os direitos fundamentais e sociais, além da relevante circunstancia de que, no Estado
Democritico de Direito, a adequada justificagao da decisao constitui um direito fun-
damental. Daf a necessidade de ultrapassar o “modo-positivista-de-fundamentar” as
decisoes (perceptivel no cotidiano das prdticas dos tribunais, do mais baixo ao mais
alto); é necessdrio justificar — e isto ocorre no plano da aplicagdo — detalhadamente o
que estd sendo decidido. Portanto, jamais uma decisdo pode ser do tipo “Defiro, com
base na lei x ou na stimula y”. A justificativa é condicdo de possibilidade da legitimi-
dade da decisao.

A applicatio evita a arbitrariedade na atribui¢ao de sentido, porque é decor-
rente da antecipagdo (de sentido) que é prépria da hermenéutica filoséfica. Aquilo
que € condigdo de possibilidade ndo pode vir a se transformar em um “simples resul-
tado” manipuldvel pelo intérprete. Afinal, ndo podemos esquecer que mostrar a her-
menéutica como produto de um raciocinio feito por etapas foi a forma pela qual a
hermenéutica cldssica encontrou para buscar o controle do “processo” de interpreta-
¢a0.Daf a importancia conferida ao método, “supremo momento da subjetividade as-
sujeitadora”. Ora, a pré-compreensao antecipadora de sentido de algo ocorre a revelia
de qualquer “regra epistemoldgica” ou método que fundamente esse sentido. Nao hd
métodos e tampouco meta-métodos ou meta-critérios (ou um Grundmethode®, para
imitar Kelsen e “escapar” do problema - insoltvel - do fundamentum inconcussum).
A compreensdo de algo como algo (etwas als etwas) simplesmente ocorre, porque o
ato de compreender € existencial, fenomenoldgico, e nao epistemoldgico. Qualquer
sentido atribuido arbitrariamente serd produto de um processo decorrente de um ve-
tor (standard) de racionalidade de segundo nivel, meramente argumentativo/proce-
dimental®, isto porque filosofia ndo ¢ 14gica e, tampouco, um discurso ornamental.

Algumas reflexdes finais:

1. A crise dos modelos interpretativos, aqui inserida naquilo que denomino
crise de paradigmas de dupla face, nao autoriza que as teorias da argu-
mentagdo ou outras teorias procedurais (teorias do discurso) venham a

escandaloso nimero de embargos de declarago propostos diariamente no Brasil. Ora, uma decisao bem fun-
damentada/justificada (nos termos de uma resposta correta-adequada-a-Constituigao, a partir da exigéncia
da mdxima justificagdo) ndo poderia demandar “esclarecimentos” acerca da holding ou do dictum da decisao.
Os embargos de declaragdo - e acrescente-se, aqui, o absurdo representado pelos “embargos de pré-questio-
namento” (sic) - demonstram a irracionalidade positivista do sistema juridico.

30 Sobre a problemética do “método”, ver STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Uma
Nova Critica do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, especialmente o cap. 5.

31 Ibid,, p. 246 e segs, onde trabalho a nogao dos vetores de racionalidade de Hilary Putnam e Ernildo Stein.
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se constituir em uma espécie de reserva hermenéutica, que somente seria
chamada a colagdo na “insuficiéncia” da regra, isto é, quando se estiver
em face de casos dificeis (hard cases). Casos faceis e casos dificeis par-
tem de um mesmo ponto e possuem em comum algo que lhes é condigao
de possibilidade: a pré-compreensao. Esse equivoco de distinguir easy e
hard cases é cometido tanto pelo positivismo de Hart como pelas teorias
discursivo-argumentativas, que vao desde Habermas e Giinther até Alexy
e Atienza, para citar apenas estes. O que tém em comum € o fato de que,
nos hard cases, considerarem que os principios (critérios) para solvé-los
ndo se encontram no plano da aplicagdo, mas, sim, devem ser retirados
de uma “historia juridica” que somente é possivel no plano de discursos a
priori (no fundo, discursos de fundamentagao prévios). Também Dworkin
faz indevidamente essa distingdo entre casos fdceis e casos dificeis. Mas o
faz por razdes distintas. A diferenca é que Dworkin ndo “desonera” os dis-
cursos de aplicagao dos discursos de fundamentagao, que se dao prima
facie. Na verdade, como Gadamer, ele ndo distingue discursos de aplicagio
de discursos de fundamentagdo, assim como ndo separa interpretacio e
aplicagdo.

Partir de uma pré-elaboragao do que seja um caso simples ou complexo é
incorrer no esquema sujeito-objeto, como se fosse possivel ter um “grau
zero de sentido”, insulando a pré-compreensio e tudo o que ela representa
como condi¢do para a compreensao de um problema. Nao esquegamos
que a discricionariedade interpretativa é fruto do paradigma represen-
tacional e que ela se fortalece na cisdo entre interpretar e aplicar, o que
implica a prevaléncia do dualismo sujeito-objeto.

Essa discricionariedade/arbitrariedade positivista — sob as mais variadas
vestes — ainda domina o modo-de-agir dos juristas. No fundo, em lin-
guagem mais simples, significa aquilo que Kelsen “incentivou” no oitavo
capitulo de sua Teoria Pura do Direito™: o decisionismo que poderia ser
: «y: : » . z71: ~
praticado nos “limites” da moldura da norma juridica, ou a delegagao em
favor dos juizes da tarefa de decidir sobre os hard cases, que pode ser vista
em Concept of Law*, de Hart.

Observe-se como esse problema da discricionariedade, que exsurge, com
0 positivismo, a partir da “delega¢ao” em favor do juiz do poder de “resol-

32
33

KELSEN, Hans. A Teoria Pura do Direito. Sio Paulo. Martins Fontes, 2003.
HART, op. cit.
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ver os casos dificeis”, acaba sofrendo um deslocamento em dire¢ao a uma
“objetividade textual”, ndo propriamente da regra (texto juridico), mas
das conceitualizagoes prévias elaboradas pela dogmdtica juridica. Ou seja,
o préprio positivismo procura controlar a discricionariedade judicial, me-
diante a elaboragdo de um discurso prét-a-porter, principalmente - e pa-
radoxalmente — advindo do préprio Judicidrio, para, em um processo de
retroalimentagao, servir de controle das decisdes judiciais. Provavelmente
por isto, parte considerdvel da doutrina reproduz a posicao dos tribunais,
que elaboram uma espécie de versdo positivista de “discursos de funda-
mentagdo prévia’. Isto é feito através de uma estandardizagao da cultura
juridica (verbetes, ementas, simulas, etc). Essa construgao dogmatica é
fruto de uma espécie de adaptagao darwiniana do positivismo juridico,
que funciona a partir da elaboragdo de conceitos juridicos com objetivos
universalizantes, utilizando, inclusive, os principios constitucionais. Ou
seja, os principios constitucionais que deveriam superar o modelo discri-
ciondrio do positivismo, passaram a ser anulados por conceitualizacdes,
que acabaram por transformd-los em regras. E tudo volta a origem, com
o sacrificio da singularidade do caso concreto, isto é, o que caracteriza o
direito como saber prdtico é obnubilado pelo modelo conceitualista que
domina a operacionalidade do direito.

5. Observe-se que, enquanto Dworkin considera o discricionarismo antide-
mocratico, Hart vai dizer que o poder discriciondrio é o preco necessério
que se tem de pagar para evitar o inconveniente de métodos alternativos
de regulamentagdes desses litigios (casos dificeis), por exemplo, 0 reenvio
ao Legislativo. Embora isto possa ser negado pelas correntes positivistas,
Hart representa uma espécie de pensamento médio: alids, hd uma coisa
em comum entre o positivismo e as diversas teorias da argumentagao: a
distingao/divisao “casos simples — casos complexos” (féceis e dificeis), o
que demonstra a presenca (e permanéncia) do paradigma representacio-
nal, emergente do dualismo metafisico e do esquema sujeito-objeto.

6. Como o direito é um saber prdtico e que deve servir para resolver proble-
mas e concretizar as promessas da modernidade que ganharam espago
nos textos constitucionais, a superagao dos obstdculos que impedem o
acontecer do constitucionalismo de cardter transformador estabeleci-
do pelo novo paradigma do Estado Democrdtico de Direito pressupde a
constru¢do das bases que possibilitem a compreensao do estado da arte
do modus operacional do direito, levando em conta um texto constitucio-
nal de nitida feicdo compromissdria e dirigente, e que, passadas quase



RIPE - Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 40, n. 45, p. 257-290, jan./jun. 2006. | 283
STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmdtica do direito e a resisténcia positivista ao neoconstitucionalismo.

duas décadas, longe estd de ser concretizado. Na base dessa inefetividade,
para além do problema relacionado a configuragdo politica e econdmica
da sociedade brasileira (democracia em consolidagao, alternando longos
espagos de auséncia de estado de direito, a histdrica desigualdade social,a
cultura patrimonialista, o regime presidencialista que se mantém com go-
vernabilidade ad hoc, etc.), encontra-se solidificada uma cultura juridica
positivista que coloniza a operacionalidade (doutrina e jurisprudéncia) e
o processo de elaboracdo das leis, em um processo de retroalimentacao.

7. 0O problema da inefetividade da Constituicdo — e tudo o que ela representa
enquanto implementagdo das promessas incumpridas da modernidade
(por isto o Brasil é um pafs de modernidade tardia) — ndo se resume a um
confronto entre modelos de direito. O confronto é, pois, paradigmético.
Veja-se, nesse sentido, o problema surgido na Espanha pds-Constituigao
de 1978, que formalmente encerrava a transi¢ao da ditadura franquista a
democracia constitucional. Confronto paradigmdtico significa o embate
entre 0 novo e o velho, como bem demonstra Herndndez Gil, lembrando
a necessidade de mudar radicalmente a linguagem juridica, o sistema de
linguagem ou o marco de referéncia juridico de todos os operadores do
direito da Espanha para uma compreensao adequada do novo paradigma
constitucional recém instituido. Neste ponto,assinala o professor espanhol,
o0 ano de 1981 pode ser considerado crucial para esse intento. Com efeito,
basta que se examine a correlagdo semdntica que os juristas tinham antes e
aquela que tém agora acerca de expressoes como igualdade, discriminagdo,
inocéncia, prova, domicilio ou lei fundamental, cujos significados sofreram
radical alteracéo se comparados com a versio a-técnica e pré-técnica que
tinham antes da entrada em funcionamento do Tribunal Constitucional.
Sem a existéncia de um Tribunal Constitucional, tais modificacoes ndo te-
riam se firmado com tanta firmeza ou, ao menos, tal fendmeno ndo teria
ocorrido com tanta rapidez. E isto pode servir para colocar uma questao
de relevante interesse: o Tribunal Constitucional nao somente utiliza nor-
mas de interpretagao, como as constréi e as determina a comunidade juri-
dica. Assim, na sentenga 64/83, impds aos juizes e Tribunais a obrigagdo de
interpretar as leis em conformidade com a Constituigdo*.

34 CL.HERNANDEZ GIL, Antonio. La justicia en la concepcién del derecho segtin la Constitucién espaiiola. In:
LOPEZ PINA, Antonio. Divisidn de poderes e interpretacién: hacia uma teoria de la prdxis constitucional. Ma-
drid: Tecnos, 1987, p. 150-154. No caso brasileiro, veja-se, por exemplo, os conceitos de direito adquirido, ato
Jjuridico perfeito, uso da propriedade, etc., cujas defini¢des continuam sendo buscados em doutrina e textos
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8. Nesse confronto paradigmdtico, as velhas teses acerca da interpretagao
- subsungao, silogismo, individualizagao do direito na “norma geral”, a
partir de “critérios puramente cognitivos e ldgicos”, liberdade de confor-
magao do legislador, discricionariedade do poder Executivo, o papel da
Constitui¢ao como estatuto de regulamentacdo do exercicio do poder -
dao lugar a uma hermenéutica que nao trata mais a interpretagao juridica
como um problema (meramente) “lingiistico de determinagao das signi-
ficacdes apenas textuais dos textos juridicos™. Trata-se, efetivamente, de
aplicar o grande giro hermenéutico ao direito e, portanto, a Constituigao.

9. 0 novo constitucionalismo nascido da revolu¢do copernicana do direito
publico traz para dentro do direito temdticas que antes se colocavam a
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legais infraconstitucionais escritos hd dezenas de anos, como se os textos e as expressdes tivessem conceitos-
em-si-mesmos, metafisicos, portanto. Um problema bem atual diz respeito ao conceito de crime de trdfico,
previsto no art. 12 da Lei n.° 6.368, de 1973. Observe-se que parcela considerdvel dos condenados por trafico
$30 pequenos criminosos, o que, 1o plano daquilo que aqui denomino “filtragem hermenéutico-constitucional”,
mostra 0 equivoco que existe na compreensdo do tipo penal previsto no art. 12 da Lei n.o 6.368/73. Parece 6bvio
que a velha Lei, por ser de origem anterior a Constituigao de 1988, necessita passar por uma releitura constitu-
cional (filtragem constitucional). Explicando melhor: quando a Lei de Téxicos entrou em vigor, o tréfico (art.
12) ndo era crime hediondo, categoria esta que somente ingressou em nosso universo juridico a partir de 5 de
outubro de 1988. Conseqiientemente, quando a Lei dos Crimes Hediondos algou o crime de trdfico a categoria
de hediondos, a nova Lei e a propria Constitui¢do estabeleceram um novo fundamento de validade a antiga
lei. Ou seja, a partir da transformagéo do trdfico de entorpecentes em crime hediondo, o conceito de tréfico
ndo € mais o mesmo que o do antigo texto da Lei; o tréfico, agora, € o trdfico hediondo, exsurgente do novo
topos hermenéutico-constitucional. Desnecessdrio e totalmente despiciendo remeter, aqui, o leitor a Kelsen,
porque sobejamente conhecido pela comunidade juridica, naquilo que se chama de principio da recep¢ao das
normas, assim como também a Ferrajoli, na discussdo da dicotomia vigéncia-validade, na qual a primeira ¢
secunddria em relagdo a segunda, a qual sempre serd aferida a partir da confrontagdo com a Constituido. Isto
significa dizer que, se simples “consumidores”, “possuidores” ou “pequenos traficantes” sdo processados (e
condenados) por crime de tréfico, é porque o tipo penal estd sendo aplicado de forma indevida e equivocada.
Falta, pois, in casu, um olhar constitucional e constitucionalizante. Ou seja, € preciso ter presente que, em face
do crescimento da criminalidade, estd ocorrendo a banalizagdo da criminalizagdo, representada pela equivo-
cada aplicagdo da lei penal, onde ndo se obedece (mais) nem sequer a legalidade formal (conceito analitico
de delito). Dito de outro modo, se o Estado estabeleceu que o crime de tréfico de entorpecentes deveria ser
al¢ado & categoria de hediondo - e, registre-se, tal classificagao nao foi nem sequer questionada pelo Poder
Judicidrio -, é porque o crime de tréfico coloca em xeque a sociedade (e ndo a satde individual enquadrdvel
na relagdo interindividual!!!). Logo, ndo hd como entender a existéncia de “traficantes bagatelares”. Pequeno
traficante ou traficante bagatelar ¢ uma contradigao em si mesmo! Cf. STRECK, Lenio Luiz. As (novas) penas
alternativas a luz da principiologia do Estado Democritico de Direito e do controle de constitucionalidade.
In: FAYET JUNIOR, Ney; CORREA, Simone Prates Miranda (Orgs.). A sociedade, a violéncia e o direito penal.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 121-144. Essa mesma problemética se faz presente nos crimes de
atentado violento ao pudor, pela falta de um tipo penal que abarque condutas “intermedidrias”. Para tanto, ver
parecer que lancei na Apelagao-crime n° 70012433421, disponivel em www.leniostreck.com.br.

Veja-se, a propdsito, a contundente critica de CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O actual problema metodoldgi-
co da interpretagdo juridica - I. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 287 e segs.
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margem da discussao publica: a politica, representada pelos conflitos so-
ciais, os direitos fundamentais sociais historicamente sonegados e as pos-
sibilidades transformadoras da sociedade a serem feitas no e a partir do
direito. Afinal, direito constitucional é direito politico (H. P. Schneider).

10. Tais perspectivas aparecem a partir de um constitucionalismo compro-
missdrio e (ainda) dirigente*, mormente em paises em que as promessas
da modernidade nunca foram cumpridas. E a materialidade das Consti-
tui¢des institucionaliza-se a partir da superagao dos trés pilares nos quais
se assenta(va) o positivismo juridico (nas suas variadas formas e facetas):
o problema das fontes (a lei), a teoria da norma (o direito é um sistema
de regras em que ndo hd espago para os principios) e as condigoes de
possibilidade para a compreensao do fendmeno, isto é, a questdo fulcral
representada pela interpretagdo,ainda fortemente calcada no esquema su-
jeito-objeto, d’onde permanece o modelo subsuntivo, como se a realidade
fosse acessivel a partir de raciocinios causais-explicativos.

11. Ndo se pode menosprezar o papel do positivismo ainda nos dias atuais.
Com efeito, o positivismo acredita que o mundo pode ser abarcado pela
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As caracteristicas desse novo constitucionalismo provocam profundas alteragoes no direito, proporcionando
a superagao do paradigma positivista, que pode ser compreendido no Brasil como produto de uma simbiose
entre formalismo e positivismo, no modo como ambos sdo entendidos pela(s) teoria(s) critica(s) do direito.
Na verdade, embora o positivismo possa ser compreendido no seu sentido positivo, como uma construgao hu-
mana do direito enquanto contraponto ao jusnaturalismo, e tenha, portanto, representado um papel relevante
em um dado contexto temporal, no decorrer da histéria acabou se transformando - e no Brasil essa questao
assume foros de dramaticidade — em uma concepgao matematizante do social,a partir de uma dogmética
juridica formalista, de nitido cardter retérico. Com efeito, se o formalismo e o positivismo marca(ra)m inde-
levelmente o pensamento juridico moderno, no Brasil ¢ possivel dizer que em muitos aspectos ambos (ainda)
se confundem, isto porque se engendrou um imagindrio juridico atrelado, a0 mesmo tempo, ao formalismo e
as suas insuficiéncias, para explicar o direito e a realidade (o direito é concebido no plano abstrato e entendi-
do como sendo apenas um objeto histérico-cultural), e ao positivismo, com as suas caracteristicas que vém
delineando os caminhos da doutrina e jurisprudéncia, como por exemplo: a ndo-admissao de lacunas; o nao-
reconhecimento dos principios como normas; as dificuldades para explicar os “conceitos indeterminados”,
as normas penais em branco e as proposiges carentes de preenchimento com valoragdes, proporcionando a
discricionariedade do juiz, que acaba se transformando em arbitrio judicial (ou decisionismos voluntaristas); a
inoperancia em face dos conflitos entre principios, culminando, via de regra, na sua negagdo, com a remessa da
solugdo a discricionariedade do juiz; e, por ultimo, tem ficado visivel que o positivismo nao tem como tratar
da questdo da legitimidade do direito. Por isto, a legalidade ocupa o lugar da legitimidade (ver GRAU, Eros Ro-
berto. O direito posto e o direito pressuposto. 5.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 30 e segs.). Como conseqiiéncia
dessa (con)fusdo entre normativismo e positivismo, tem-se uma verdadeira blindagem contra a “intervengao”
da Constituigao (entendida nos quadros do neoconstitucionalismo), que introduz as condigdes para a supera-
4o do problema da identificagdo (imanéncia) normativista-positivista entre vigéncia e validade: na verdade,
a Constitui¢do introduz a diferenca entre vigéncia e validade, algando a validade a condigao primeira, caindo
por terra a plenipotenciariedade textual-normativa e tudo o que isto vem representando no campo juridico.
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12.

13.

linguagem e que a regra — no plano do direito — abarca essa “suficiéncia do
mundo”, isto é,a parte do mundo que deposita na regra as universalidades
conceituais que pretendem esgotar a descri¢ao da realidade. Na insufici-
éncia daquela parte da linguagem para fornecer as respostas, chama-se a
colagao a subjetividade do intérprete, que, de forma solipsista, levanta o
véu que “encobre” a resposta que a regra nao pode dar. A diferenca entre
a regra (positivista) e o principio ¢ que este estd contido na regra, atra-
vessando-a, resgatando o mundo prético”. Na medida em que o mundo
prético ndo pode ser dito no todo — porque sempre sobra algo — o princi-
pio traz a tona o sentido que resulta desse ponto de encontro entre texto e
realidade, em que um ndo subsiste sem o outro (aqui, o antidualismo entra
como condi¢do de possibilidade para a compreensao do fendmeno).

Parece ndo haver divida de que o positivismo — compreendido lato sen-
su - ndo conseguiu aceitar a viragem interpretativa ocorrida na filosofia
do direito (invasao da filosofia pela linguagem) e suas conseqiiéncias no
plano da doutrina e da jurisprudéncia. “Todo jurista sabe que as decisdes
juridicas dependem de uma multiplicidade de fatores que ndo estao dados
nas regras do sistema”, assinala Campbell*®. Se isto ¢ verdadeiro - e penso
que é - entdo como € possivel continuar a sustentar o positivismo nesta
quadra da histéria? Como resistir ou obstaculizar o constitucionalismo
que revolucionou o direito no século XX? Entre tantas perplexidades, pa-
rece ndo restar divida de que uma resposta minima pode e deve ser dada
a essas indagacoes: o constitucionalismo — nesta sua versao social, com-
promissdria e dirigente — ndo pode repetir equivocos positivistas, propor-
cionando decisionismos ou discricionariedades interpretativas.

Isto é, contra o objetivismo do texto (posturas normativistas-semanticas)
e o subjetivismo (posturas axioldgicas que desconsideram o texto) do
intérprete, cresce o papel da hermenéutica de cariz filoséfico, que venho
trabalhando sob a denominagdo de Nova Critica do Direito*. Embora o

37

Afinal - e 0 alerta ¢ de Pablo Navarro (Tensiones conceptuales en el positivismo juridico. Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho,n. 24,2001, p. 133-163) —, 0 positivismo jamais se comprometeu a reconhecer relevancia
prdtica as normas juridicas, o que significa dizer que podemos descrever o fato de que uma norma seja valida
e informar acerca do status juridico de certas agdes ou estados de coisas sem aderir ao contetdo de suas pres-

crigoes.

38  Cf. CAMPBELL, Tom. El sentido del positivismo juridico. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 25,

Alicante, 2002, p. 304.

39 Ver, para tanto, STRECK, Hermenéutica Juridica, op. cit.; e, também, STRECK, Jurisdi¢do Constitucional, op.

cit.
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avanco e a importéncia das teorias do discurso para o enfrentamento das
demandas de um universo de direito pés-positivista, em que a jurisdicao
assume especial relevincia, pela necessidade de controlar a indetermina-
bilidade das normas que nao conseguem - por impossibilidade filoséfica
— abarcar as diversas hipdteses de aplicacdo, a hermenéutica aqui propos-
ta para superacao do positivismo pretende ir além dos discursos prévios
de fundamentagao trazidos pelas teorias discursivas como solugao para o
problema da subjetividade (e, portanto, da discricionariedade) do juiz.

14. Daf a tarefa fundamental de qualquer teoria juridica nesta quadra da his-
toria: concretizar direitos, resolvendo problemas concretos. Ou seja, pas-
sar da filologia para a sangria do cotidiano. Desse modo, se o dilema da
teoria juridica nestes tempos de resgate de direitos é “como se interpreta”,
“como se aplica” (Ian Schapp) e “como se supera o decisionismo positivis-
ta que permite multiplas e variadas respostas”, é necessdrio dar um salto
em direao as perspectivas hermenéuticas que tém na linguagem nao um
instrumento ou uma terceira coisa que se coloca entre um sujeito e um
objeto, mas, sim, a sua propria condigao de possibilidade.

15. Nitidamente, ainda hd uma resisténcia a viragem hermenéutico-ontol¢-
gica, instrumentalizada em uma dogmatica juridica* (que continua)

40

41

Nesse sentido, ndo devemos esquecer que a concretizagdo da Constituigdo é, assim, (também) um proble-
ma hermenéutico, como bem assinala Konrad Hesse (A for¢a normativa da Constituigdo. Porto Alegre: SAFE,
1991), para quem resulta de fundamental importéncia para a preservagdo e a consolidagao da forga normativa
da Constituigdo a interpretagdo constitucional, que se encontra necessariamente submetida ao mandato de
otimizagdo do texto constitucional.

A critica a dogmdtica juridica ndo significa, a toda evidéncia, qualquer pregacao no sentido de que a dogmati-
cajuridica seja despicienda. A dogmdtica juridica pode ser critica. E deve ser critica. Afinal, ndo hd direito sem
dogmdtica, como bem assevera Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. E exatamente a partir de uma dogmatica
juridica consistente e critica que se pode construir as condigdes para evitar — ou minimizar — os decisio-
nismos e as discricionariedades, tendo em vista que “nao hd direito sem uma dogmatica onde as palavras
tenham um sentido aceito pela maioria, ainda que elas escorreguem e, de tanto em tanto, merecam — e tenham
- uma alteragdo de curso. Metdforas e metonimias (ou condensagdes e deslocamentos, como queria Freud), a
partir da demonstragao de Lacan, esvaziam de sentido (ou contetido) preestabelecido qualquer palavra que
ganhe um giro marcado pela forca pulsional e, portanto, determinada pelo inconsciente. Falar de dogmética
- enquanto descrigdo das regras juridicas em vigor (Haesaert) —, contudo, ndo ¢ falar de dogmatismo; e isto
¢ despiciendo discutir. Sem embargo, nao sao poucos os que confundem - e seguem confundindo - os dois
conceitos, com efeitos desastrosos para o direito. Quando se fala de dogmadtica e o interlocutor pensa em dog-
matismo, a primeira reagdo, invariavelmente, é de desprezo; e por que nao de medo, mormente se se quer algo
que possa suportar uma postura avangada, de rompimento com o status quo. Sem embargo do erro grosseiro,
a situagdo cria embaragos e constrangimentos, exigindo uma faina dissuasiva elaborada e complexa, com
efeitos duvidosos porque se ndo tem presente os reais resultados [...] A dogmética, entdo, precisa ser critica
(do grego kritiké, na mesma linha de kritérion e krisis) para nao se aceitar a regra, transformada em objeto,
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16.

refratdria a uma reflexdo mais aprofundada acerca do papel do direito
no século XXI. Sejamos claros: no campo da interpretagdo do direito, ndo
houve ainda a invasao da filosofia pela linguagem. E nao hd como escon-
der essa evidéncia: inserido nessas crises, o jurista (ainda) opera com as
conformagdes da hermenéutica cldssica, vista como pura técnica (ou téc-
nica pura) de interpretacao (Auslegung), na qual a linguagem ¢é entendida
como uma terceira coisa que se interpde entre um sujeito cognoscente (o
jurista) e o objeto a ser conhecido (o direito). Sempre sobra, pois, a reali-
dade! Esse modo-de-ser encobre o acontecer propriamente dito do agir
humano, objetificando-o na linguagem e impedindo que se dé na sua origi-
nariedade, enfim, na sua concreta faticidade e historicidade.

E isto! A viragem lingifstico-hermenéutica (ontologische Wendung) de-
monstrou que ambas as metafisicas (cldssica e moderna) foram derrota-
das. E o direito, locus privilegiado do processo hermenéutico — porque os
textos necessitam sempre de interpretacdo, questao que a prépria dogma-
tica juridica reconhece —, ndo pode caminhar na contramao desse rompi-
mento paradigmitico. Tais conclusdes, porque hermenéuticas, nao so, a
toda evidéncia, definitivas. Como jd referido acima, a hermenéutica, por
ser critica, estd inexoravelmente condenada a abertura e ao didlogo.
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