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RESUMO

O positivismo (nas suas mais diversas facetas) ndo conseguiu aceitar a viragem interpretativa ocorrida na
filosofia do direito (invasédo da filosofia pela linguagem) e suas consequéncias no plano da doutrina e da
jurisprudéncia. Entdo, como € possivel continuar a sustentar o positivismo nesta quadra da histéria? Entre
tantas perplexidades, parece ndo restar dlvida de que uma resposta minima pode e deve ser dada a essas
indagagbes: o constitucionalismo - nesta sua versado social, compromissoria e dirigente — ndo pode repetir
equivocos positivistas, proporcionando decisionismos ou discricionariedades interpretativas.

PALAVRAS-CHAVE: Decisdo Judicial. Positivismo. P6s-positivismo. Hermenéutica filoséfica. Teoria
da Decisdo. Constitucionalismo.

ABSTRACT

Positivism (in its various facets) could not accept the interpretive shift occurred in the philosophy of law
(invasion of the philosophy of language) and its consequences in terms of doctrine and jurisprudence. So
how is it possible to continue to sustain positivism, currently? Among the many perplexities, seems to be no
doubt that a minimal response can and should be given to these questions: constitutionalism - its version
this social, compromiser and leader - can not repeat mistakes positivists, providing interpretive
decisionism or discretions.

KEYWORDS: Judicial Decision. Legal Positivism. Postpositivism. Philosophical hermeneutics.
Theory of Judicial Decision. Constitutionalism.

RESUMEN

El positivismo (en sus diversas facetas) no podia aceptar el cambio de interpretacion se produjo en la
filosofia del derecho (invasidn de la filosofia del lenguaje) y sus consecuencias en términos de la doctrinay la
jurisprudencia. Entonces, écomo es posible seguir sosteniendo el positivismo, en la actualidad? Entre las
muchas perplejidades, parece que no hay duda de que una respuesta minima puede y se debe dar a estas
preguntas: el constitucionalismo - su version de este social, conciliador y lider - no puede repetir errores
positivistas, proporcionando decisionismo interpretativa o potestades discrecionales.

PALABRAS CLAVE: Decision Judicial. El positivismo juridico. Pospositivismo. Filosofia hermenéutica.
Teoria de la Decisién Judicial. El constitucionalismo.
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HERMENEUTICA E INTERPRETACAO

Embora a hermenéutica seja identificada e conhecida pela sua origem mitoldogica a partir de
Hermes, o semi-deus que intermediava a relacdo dos deuses com os mortais, é apenas na
modernidade - portanto, no seio de outro paradigma filoséfico - que passamos a falar desse assunto
de outro modo e por intermédio de outro olhar. Com efeito, compreendida stricto sensu, a
hermenéutica como a discutimos hoje é um produto da modernidade, ou seja, nasce com a revolugdo
provocada pelo nascimento do sujeito.

Assim, na histéria moderna, tanto no plano da teologia como no do direito, a hermenéutica tem sido
entendida como arte ou técnica (método), com efeito diretivo sobre a lei divina e a lei humana. O ponto
comum entre a hermenéutica juridica e a hermenéutica teoldgica reside no fato de que, em ambas,
sempre houve uma tensdo entre o texto proposto e o sentido que alcanga a sua aplicagdo na situagao
concreta, seja em um processo judicial ou em uma pregacao religiosa. Essa tensdo entre o texto e o
sentido a ser atribuido ao texto coloca a hermenéutica diante de varios caminhos, todos ligados, no
entanto, as condicBes de acesso do homem ao conhecimento acerca das coisas. Assim: ou se
demonstra que é possivel colocar regras que possam guiar o hermeneuta no ato interpretativo,
mediante a criacao, v.g., de uma teoria geral da interpretagdo; ou se reconhece que a pretensa cisao
entre o ato do conhecimento do sentido de um texto e a sua aplicagdo a um determinado caso concreto
nao sao, de fato, atos separados; ou se reconhece, finalmente, que as tentativas de colocar o problema
hermenéutico a partir do predominio da subjetividade do intérprete ou da objetividade do texto ndo
passa(ra)m de falsas contraposicdes fundadas no metafisico esquema sujeito-objeto.

A crise que atravessa a hermenéutica juridica possui uma relacdo direta com a discussdo acerca da
crise do conhecimento e do problema da fundamentacao, prépria do inicio do século XX. Veja-se que as
varias tentativas de estabelecer regras ou cdnones para o processo interpretativo a partir do
predominio da objetividade ou da subjetividade ou, até mesmo, de conjugar a subjetividade do
intérprete com a objetividade do texto, ndo resistiram as teses da viragem ontoldgico-linglistica
(especialmente com Heidegger e Gadamer), superadoras do esquema sujeito-objeto. Essa viragem -
que, se registre, supera o “primeiro” linguistic turn de viés analitico (e neopositivista) - deve ser
compreendida a partir do carater ontoldgico prévio do conceito de sujeito e da desobjetificacdo
provocada pelo circulo hermenéutico (hermeneutische Zirkel) e pela diferenca ontoldgica
(ontologische Differenz).

N&do devemos esquecer que (ess)a viragem hermenéutico-ontoldgica, provocada pela publicagdo de
Sein und Zeit por Martin Heidegger, em 1927, e a publicacdo, anos depois, de Wahrheit und Methode,
por Hans-Georg Gadamer, em 1960, foram fundamentais para um novo olhar sobre a hermenéutica
juridica. A partir dessa ontologische Wendung, inicia-se o processo de superacdo dos paradigmas
metafisicos objetivista (aristotélico-tomista) e subjetivista (filosofia da consciéncia), os quais, de um
modo ou de outro, até hoje tém sustentado, de um lado, as teses exegético-dedutivistas-subsuntivas
dominantes naquilo que vem sendo denominado de hermenéutica juridica, bastando, para tanto,
verificar a cisdo feita pelas teorias da argumentacdo entre casos faceis, solucionaveis por subsuncéo, e
os casos dificeis, que exigiriam a “presenga” dos principios, e, de outro, um ingénuo “livre atribuir de
sentidos”, produto de uma equivocada compreensdo do oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito.

Parece nao haver duvida de que o positivismo - compreendido lato sensu (ou seja, as diversas
facetas do positivismo) — ndo conseguiu aceitar a viragem interpretativa ocorrida na filosofia do direito
(invasdo da filosofia pela linguagem) e suas conseqtiéncias no plano da doutrina e da jurisprudéncia.
Se isto é verdadeiro — e penso que é - a pergunta que cabe é: como € possivel continuar a sustentar o
positivismo nesta quadra da histdria? Como resistir ou obstaculizar o constitucionalismo que
revolucionou o direito no século XX? Entre tantas perplexidades, parece nado restar duvida de que uma
resposta minima pode e deve ser dada a essas indagagbes: o constitucionalismo - nesta sua versdo
social, compromissoria (e dirigente) - ndo pode repetir equivocos positivistas, proporcionando
decisionismos ou discricionariedades interpretativas.
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1. UM NECESSARIO RETORNO A KELSEN: DESMI(S)TIFICANDO
O(S) POSITIVISMO(S)

Quando falamos em positivismos e pos-positivismos, torna-se necessario, ja de inicio, deixar claro
o “lugar da fala”, isto &, sobre “o qué” estamos falando. Com efeito, de ha muito minhas criticas sao
dirigidas primordialmente ao positivismo normativista pds-kelseniano, isto é, ao positivismo que
admite discricionariedades (ou decisionismos e protagonismos judiciais). Isto porque considero, no
ambito destas reflexdes e em obras como Verdade e Consenso,” superado o velho positivismo
exegético. Ou seja, ndo é (mais) necessario dizer que o “juiz ndo é a boca da lei”, etc., enfim, podemos
ser poupados, nesta quadra da histdria, dessas “descobertas polvolares”. Isto porque essa
“descoberta” ndo pode implicar um império de decisGes solipsistas, das quais sdo exemplos as
posturas caudatarias da jurisprudéncia dos valores (que foi “importada” de forma equivocada da
Alemanha), os diversos axiologismos, o realismo juridico (que ndo passa de um “positivismo fatico”),
a ponderacao de valores (pela qual o juiz literalmente escolhe um dos principios que ele mesmo elege
prima facie), etc..

Explicando melhor: o positivismo é uma postura cientifica que se solidifica de maneira decisiva no
século XIX. O “positivo” a que se refere o termo positivismo é entendido aqui como sendo os fatos
(lembremos que o neopositivismo légico também teve a denominacdao de “empirismo ldgico”).
Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a uma determinada interpretacdo da realidade que
engloba apenas aquilo que se pode contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por
meio de um experimento.

No ambito do direito, essa mensurabilidade positivista sera encontrada num primeiro momento no
produto do parlamento, ou seja, nas leis, mais especificamente, num determinado tipo de lei: os
Cédigos. E preciso destacar que esse legalismo apresenta notas distintas, na medida em que se olha
esse fendmeno numa determinada tradicdo juridica (como exemplo, podemos nos referir: ao
positivismo inglés, de cunho utilitarista; ao positivismo francés, onde predomina um exegetismo da
legislagdo; e ao alemdo, no interior do qual é possivel perceber o florescimento do chamado
formalismo conceitual que se encontra na raiz da chamada jurisprudéncia dos conceitos). No que
tange as experiéncias francesas e alemads, isso pode ser debitado a forte influéncia que o direito
romano exerceu na formagao de seus respectivos direito privado. Nao em virtude do que comumente
se pensa - de que os romanos “criaram as leis escritas” - mas sim em virtude do modo como o direito
romano era estudado e ensinado. Isso que se chama de exegetismo tem sua origem ai: havia um texto
especifico em torno do qual giravam os mais sofisticados estudos sobre o direito. Este texto era - no
periodo pré-codificagdo — o Corpus Juris Civilis. A codificacdo efetua a seguinte “marcha”: antes dos
codigos, havia uma espécie de fungdo complementar atribuida ao Direito Romano. A idéia era simples,
aquilo que ndo poderia ser resolvido pelo Direito Comum, seria resolvido segundo critérios oriundos
da autoridade dos estudos sobre o Direito Romano - dos comentadores ou glosadores. O movimento
codificador incorpora, de alguma forma, todas as discussdes romanisticas e acaba “criando” um novo
dado: os Cdodigos Civis (Franca, 1804 e Alemanha, 1900).

A partir de entdo, a fungdo de complementariedade do direito romano desaparece completamente.
Toda argumentacdo juridica deve tributar seus méritos aos codigos, que passam a possuir, a partir de
entdo, a estatura de verdadeiros “textos sagrados”. Isso porque eles sao o dado positivo com o qual
deverd lidar a Ciéncia do Direito. E claro que, j& nesse periodo, apareceram problemas relativos a
interpretacao desse “texto sagrado”.

De algum modo se perceberd que aquilo que estd escrito nos Cddigos ndo cobre a realidade.
Mas, entdo, como controlar o exercicio da interpretacdo do direito para que essa obra ndo
seja “destruida”? E, ao mesmo tempo, como excluir da interpretacdo do direito os elementos
metafisicos que ndo eram bem quisitos pelo modo positivista de interpretar a realidade?
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Num primeiro momento, a resposta sera dada a partir de uma analise da propria codificacdo: a Escola
da Exegese, na Franga, e A Jurisprudéncia dos Conceitos, na Alemanha.

Esse primeiro quadro eu menciono, no contexto de minhas pesquisas — e aqui talvez resida parte
do “criptograma do positivismo” —, como positivismo primevo ou positivismo exegético. Poderia
ainda, junto com Castanheira Neves, nomeda-lo como positivismo legalista. A principal caracteristica
desse “primeiro momento” do positivismo juridico, no que tange ao problema da interpretacdo do
direito, serd a realizacdo de uma analise que, nos termos propostos por Rudolf Carnap, poderiamos
chamar de sintatico. Neste caso, a simples determinacdo rigorosa da conexdo légica dos signos que
compdem a “obra sagrada” (Cddigo) seria o suficiente para resolver o problema da interpretacdo do
direito. Assim, conceitos como o de analogia e principios gerais do direito devem ser encarados
também nessa perspectiva de construcdo de um quadro conceitual rigoroso que representariam as
hipdteses - extremamente excepcionais — de inadequacgao dos casos as hipoteses legislativas.

Num segundo momento, aparecem propostas de aperfeicoamento desse “rigor” lI6gico do trabalho
cientifico proposto pelo positivismo. E esse segundo momento que podemos chamar de positivismo
normativista. Aqui ha uma modificacdo significativa com relacdo ao modo de trabalhar e aos pontos
de partida do “positivo”, do “fato”. Primeiramente, as primeiras décadas do século XX viram crescer,
de um modo avassalador, o poder regulatério do Estado - que se intensificara nas décadas de 30 e 40
- e a faléncia dos modelos sintatico-semanticos de interpretacdo da codificagdo se apresentaram
completamente frouxos e desgastados. O problema da indeterminacao do sentido do Direito aparece,
entdo, em primeiro plano.

E nesse ambiente que aparece Hans Kelsen. Por certo, Kelsen ndo quer destruir a tradicao
positivista que foi construida pela jurisprudéncia dos conceitos. Pelo contréario, é possivel afirmar que
seu principal objetivo era reforcar o método analitico proposto pelos conceitualistas de modo a
responder ao crescente desfalecimento do rigor juridico que estava sendo propagado pelo
crescimento da Jurisprudéncia dos Interesses e a Escola do Direito Livre - que favoreciam,
sobremedida, o aparecimento de argumentos psicoldgicos, politicos e ideoldgicos na interpretacao do
direito. Isso é feito por Kelsen a partir de uma radical constatagdo: o problema da interpretacdo do
direito € muito mais semantico do que sintatico. Desse modo, temos aqui uma énfase na semantica.

Mas, em um ponto especifico, Kelsen “se rende” aos seus adversarios: a interpretacdo do direito é
eivada de subjetivismos provenientes de uma razdo pratica solipsista. Para o autor austriaco, esse
“desvio” é impossivel de ser corrigido. No famoso capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen
chega a falar que as normas juridicas — entendendo norma no sentido da TPD, que ndo equivale,
stricto sensu, a lei - sdo aplicadas no dmbito de sua “moldura semantica”. O Unico modo de corrigir
essa inevitavel indeterminagdo do sentido do direito somente poderia ser realizada a partir de uma
terapia légica - da ordem do a priori — que garantisse que o Direito se movimentasse em um solo
l6gico rigoroso. Esse campo seria o lugar da Teoria do Direito ou, em termos kelsenianos, da Ciéncia
do Direito. E isso possui uma relagao direta com os resultados das pesquisas levadas a cabo pelo
Circulo de Viena.

Esse ponto é fundamental para podermos compreender o positivismo que se desenvolveu no
século XX e o modo como encaminho minhas criticas nessa area da teoria do direito. Sendo mais
claro: falo desse positivismo normativista, ndo de um exegetismo que, como pdde ser demonstrado,
ja havia dado sinais de exaustdo no inicio do século passado. Numa palavra: Kelsen ja havia superado
o positivismo exegético, mas abandonou o principal problema do direito: a interpretagdo concreta, no
nivel da “aplicag@o”. E nisso reside a “maldicdo” de sua tese. Néo foi bem entendido, quando ainda
hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer uma interpretacdo “pura dalei”...!
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1.1 AINTERPRETACAO DO DIREITO: UM PROBLEMA
PARADIGMATICO

A hermenéutica juridica praticada no plano da cotidianidade do direito deita raizes na discusséo
que levou Gadamer a fazer a critica ao processo interpretativo classico, que entendia a interpretagdo
como sendo produto de uma operagao realizada em partes (subtilitas intelligendi, subtilitas
explicandi, subtilitas applicandi, isto é, primeiro compreendo, depois interpreto, para s6 entao
aplicar).

A impossibilidade dessa cisdo — tdo bem denunciada por Gadamer - 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 contrario, para Gadamer, fundado na hermenéutica
filoséfica, o intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung). Mais ainda, essa impossibilidade da cisdo
- que ndo passa de um dualismo metafisico - afasta qualquer possibilidade de fazer “ponderacées em
etapas”, circunstancia, alids, que coloca a(s) teoria(s) argumentativa(s) como refém(ns) do
paradigma do qual tanto tentam fugir: a filosofia da consciéncia. O acontecer da interpretagdo ocorre
a partir de uma fusdo de horizontes (Horizontenverschmelzung), porque compreender é sempre 0
processo de fusdo dos supostos horizontes para si mesmos.

Fundamentalmente, a hermenéutica filoséfica vem para romper com a relagdo sujeito-objeto,
representando, assim, uma verdadeira revolugao copernicana. Em outras palavras, coloca em xeque
os modos procedimentais de acesso ao conhecimento. E isso tem conseqiiéncias. Sérias. E ndo pode
serignorado pelos juristas preocupados com a democracia.

Com efeito, em um universo que calca o conhecimento em um fundamento ultimo e no qual a
“epistemologia” é confundida com o prdprio conhecimento (problematica presente nas diversas
teorias do discurso e nas perspectivas analiticas em geral), ndo é dificil constatar que a hermenéutica
juridica dominante no imaginario dos operadores do direito no Brasil (perceptivel a partir do ensino
juridico, da doutrina e das praticas dos tribunais) continua sendo entendida como um (mero) saber
“operacional”. Domina, no ambito do campo juridico, o modelo assentado na idéia de que “o
processo/procedimento interpretativo” possibilita que o sujeito (a partir da certeza-de-si-do-
pensamento-pensante, enfim, da subjetividade instauradora do mundo) alcance o sentido que mais
Ihe convém, o "o real sentido da regra juridica”, etc.

E possivel perceber uma certa imbricagdo - consciente ou inconsciente - dos paradigmas
metafisicos classico e moderno no interior da doutrina brasileira (e estrangeira). Trata-se, pois, de um
problema paradigmatico. Alguns autores colocam na consciéncia do sujeito-juiz o /locus da atribuicdo
de sentido (solipsista). Nesse contexto, “filosofia da consciéncia” e “discricionariedade judicial” sdo
faces da mesma moeda. Ha ainda juristas filiados as antigas teses formalistas, propalando que a
interpretagdo deve buscar a vontade da lei, desconsiderando de quem a fez - sic - e que a lei
“terminada” independe de seu passado, importando apenas o que esta contido em seus preceitos (o
texto teria um sentido “em si”). De todo modo, mesmo hoje, em plena era da tao festejada invasao da
filosofia pela linguagem, de um modo ou de outro, continua-se a reproduzir o velho debate
“formalismo-realismo”. Mais ainda, e na medida em que o direito trata de relagdes de poder, tem-se,
na verdade, em muitos casos, uma mixagem entre posturas “formalistas” e “realistas”, isto &, por
vezes, a “vontade da lei” e a “esséncia da lei” devem ser buscadas com todo vigor; em outras, ha uma
ferrenha procura pela solipsista “vontade do legislador”; finalmente, quando nenhuma das duas
orientagGes é “suficiente”, pGe-se no topo a “vontade do intérprete”, colocando-se em segundo plano
os limites semanticos do texto, fazendo sogobrar até mesmo a Constituicdo. O resultado disso € que
aquilo que comega com (um)a subjetividade “criadora” de sentidos (afinal, quem pode controlar a
“vontade do intérprete”?, perguntariam os juristas), acaba em decisionismos e arbitrariedades
interpretativas, isto €, em um “mundo juridico” em que cada um interpreta como (melhor) lhe
convém...! Enfim, o triunfo do sujeito solipsista, o Selbstsiichtiger.
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Mas ha que se ficar atento: no plano do sentido comum teédrico, existe um “algo mais” do que a
filosofia da consciéncia, que é o paradigma metafisico aristotélico-tomista, de cunho dedutivista,
ambos consubstanciando as praticas argumentativas dos operadores juridicos. Assim, na medida em
que o processo de formacgdo dos juristas tem permanecido associado a tais praticas, tem-se um
retorno (ou permanéncia) ao objetivismo juridico. Veja-se, para tanto, as Sumulas Vinculantes, que
sdo textos com pretensGes de abarcar todas as hipdteses de aplicagdo...! Isso também pode ser
verificado no instituto da Repercussao Geral e no crescente uso de ementas “jurisprudenciais”.

Dai a minha insisténcia: trata-se de um problema paradigmatico. Os juristas ndo conseguem
alcancar o patamar da viragem linglistico/hermenéutica, no interior da qual a linguagem, de terceira
coisa, de mero instrumento e veiculo de conceitos, passa a ser condicdo de possibilidade.
Permanecem, desse modo, prisioneiros da relagdo sujeito-objeto (problema transcendental),
refrataria a relacdo sujeito-sujeito (problema hermenéutico). Sua preocupacdo é de ordem
metodoldgica e ndo ontoldgica (no sentido heideggeriano-gadameriano). A revolugdo copernicana
provocada pela viragem linglistico-hermenéutica tem o principal mérito de deslocar o locus da
problematica relacionada a “fundamentacdo” do processo compreensivo-interpretativo do
“procedimento” para o “modo de ser”.

2. (ANOVA) HERMENEUTICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: UM NOVO PARADIGMA FUNDADO NA

AUTONOMIA DO DIREITO E DE COMO A MORTE

DO SUJEITO DO ESQUEMA SUJEITO-OBJETO

NAO SIGNIFICOU A MORTE DO SUJEITO

DA RELACAO DE OBJETO

O direito que exsurge do paradigma do Estado Democratico de Direito (Estado Constitucional
forjado a partir do segundo pds-guerra) deve ser compreendido no contexto de uma crescente
autonomizacgdo do direito, alcangada diante dos fracassos da falta de controle da e sobre a politica. A
Constituicdo, nos moldes construidos no interior daquilo que denominamos de neoconstitucionalismo
(se assim se quiser, é claro) é, assim, a manifestacdo desse grau de autonomia do direito, isto é, deve
ser entendido como a sua dimensdo auténoma face as outras dimensGes com ele intercambiaveis,
como, por exemplo, a politica, a economia e a moral. Essa autonomizacdo da-se no contexto histérico
do século XX, tendo atingido o seu auge com a elaboracao das Constituicdes sociais, compromissoérias
e dirigentes do segundo pos-guerra.

Trata-se de uma autonomia entendida como ordem de validade, representada pela forga normativa
de um direito produzido democraticamente e que institucionaliza (ess)as outras dimensdes com ele
intercambidveis Em outras palavras, sustentado no paradigma do Estado Democratico Constitucional
(compromissorio e dirigente), o direito, para ndo ser solapado pela economia, pela politica e pela
moral (para ficar nessas trés dimensdes), adquire uma autonomia que, antes de tudo, funciona como
uma blindagem contra as proprias dimensdes que o engendra(ra)m. Ou seja, a sua autonomia passa a
ser a sua propria condigdo de possibilidade.

Se foi diminuida a liberdade de conformacdo do legislador, através de textos constitucionais cada
vez mais analiticos e com ampla previsdo de acesso a jurisdicdo constitucional, portanto, de amplo
controle de constitucionalidade, o que nao pode ocorrer é que essa diminuicdao do “poder” da
legislagdo venha a representar um apequenamento da democracia, questdo central do préprio Estado
Democratico de Direito.
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Dito de outro modo, se houve a diminuigao do espaco de poder da vontade geral e se aumenta o
espaco da jurisdicdo (contramajoritarismo), parece evidente que, para a preservagao dessa
autonomizacgdo do direito, torna-se necessario implementar mecanismos de controle daquilo que é o
repositorio do deslocamento do pdlo de tensdo da legislacdo para a jurisdigdo: as decisGes judiciais.
E isso implica discutir o cerne da teoria do direito, isto é, o problema da discricionariedade na
interpretagdo, é dizer, das decisdes dos juizes e tribunais. E 0 que o presente texto procurou
trabalhar até aqui: autonomia do direito ndo pode implicar indeterminabilidade desse mesmo direito
construido democraticamente. Se assim se pensar, a autonomia sera substituida - e esse perigo
ronda a democracia a todo tempo - exatamente por aquilo que a gerou: o pragmatismo politico nos
seus mais diversos aspectos, que vem colocando historicamente o direito em permanente “estado de
excecdo”, o que, ao fim e ao cabo, representa o préprio declinio do “império do direito” (alguém tem
duvida de que essa questdo € retroalimentada permanentemente, mormente nos paises de
modernidade tardia como o Brasil?).

Paradoxalmente, depois dessa revolugdo copernicana representada pelo acentuado grau de
autonomia do direito conquistado no Estado Democratico de Direito, esta-se diante de uma
crescente perda da sua autonomia, que pode ser interpretada simbolicamente, nestes tempos duros
de pods-positivismo, a partir das diversas teses que apostam na analise econ6mica do direito, no
interior das quais as regras e os principios juridico-constitucionais s6 tém sentido funcionalmente
(essa questdo vem conquistando terreno no direito tributario, por exemplo). Ou seja, dentro de uma
dimensao absolutamente pragmatica, o direito ndo tem DNA. Para as diversas posturas pragmatico-
axiologistas, também ndo faz sentido ligar o direito a tradicdo. Por isso, ndo se fala em perspectiva
interna. Compreendido exogenamente, o direito deve apenas servir para “satisfazer”, de forma
utilitaria, s necessidades “sociais”. E porisso que o direito é visto essencialmente indeterminado, no
gue - e essa questao assume relevancia no contexto da inefetividade da Constituicao brasileira - tais
posturas se aproximam, perigosamente, dos diversos matizes positivistas, que continuam a apostar
em elevados graus de discricionariedade na interpretagdo do direito. O que os liga € uma espécie de
grau zero de sentido. Trata-se de lidar com a maximizagdo do poder: o principio que gere as relagdes
institucionais entre a politica e o direito é o poder de o dizer em lltima ratio. Em sintese, a velha
“vontade do poder” (Wille zur Macht) de Nietzsche.

Veja-se, nesse contexto, o modo como ocorre um certo retorno ao paradigma representacional.
Sob pretexto da morte do sujeito, assujeitam-se os sentidos a partir das relagdes de poder, que nao
podem ser controladas pelo direito. Por isso, a aposta no declinio do direito em face da politica, da
economia e da moral (pensemos, neste Ultimo caso, nas teorias argumentativas, que apostam em
discursos adjudicadores, que buscam “corrigir” as insuficiéncias do direito legislado). A luta das
diversas posturas que apostam no pragmatismo, nos subjetivismos e na discricionariedade redunda
inexoravelmente no contraponto do Estado Democratico de Direito: a autonomia do direito. Por isso,
a evidente incompatibilidade entre os diversos positivismos e o constitucionalismo.

Dito de outro modo, o direito do Estado Democratico de Direito esta sob constante ameaca. Isso
porque, de um lado, corre o risco de perder a autonomia (duramente conquistada) em virtude dos
ataques dos predadores externos (da politica, do discurso corretivo advindo da moral e da analise
econ6mica do direito) e, de outro, torna-se cada vez mais da fragil em suas bases internas, em face
da discricionariedade/arbitrariedade das decisdes judiciais e do conseqiiente decisionismo que disso
exsurge inexoravelmente.
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E nesse sentido que proponho a resisténcia através da hermenéutica, apostando na Constituigao
(direito produzido democraticamente) como instancia da autonomia do direito para limitar a
transformacéo das relagdes juridico-institucionais em um constante estado de excegdo. Disso tudo é
possivel dizer que, tanto o velho discricionarismo positivista, quanto o pragmatismo fundado no
declinio do direito, tém algo em comum: o déficit democratico. Isto porque, se a grande conquista do
século XX foi o alcance de um direito transformador das relacdes sociais, sera (é?) um retrocesso
reforcar/acentuar formas de exercicio de poder fundados na possibilidade de atribuigdo de sentidos de
forma discricionaria, que leva, inexoravelmente, a arbitrariedades, socobrando, com isso, a propria
Constituicdo. Ou seja, se a autonomia do direito aposta na determinabilidade dos sentidos como uma
das condicGes para a garantia da propria democracia e de seu futuro, as posturas axiologistas e
pragmatistas — assim como os diversos positivismos stricto sensu — apostam na indeterminabilidade.
E por tais caminhos e condicionantes que passa a tese da resposta correta em direito.

Numa palavra, a superagdo do positivismo implica a incompatibilidade da hermenéutica com a tese
das multiplas ou variadas respostas. Afinal, a possibilidade da existéncia de mais de uma resposta
coloca essa “escolha” no ambito da discricionariedade judicial, o que é antitético ao Estado
Democratico de Direito. Ou seja, a partir da hermenéutica filoséfica e de uma critica hermenéutica do
direito, é perfeitamente possivel alcangar uma resposta hermeneuticamente adequada a Constituicdo
ou, se se quiser, uma resposta constitucionalmente adequada - espécie de resposta
hermeneuticamente correta - a partir do exame de cada caso.

Com efeito, entendo ser possivel encontrar uma resposta constitucionalmente adequada para cada
problema juridico (como explicito em meu Verdade e Consenso desde a primeira edicdo).
Hermenéutica é aplicacdo. Nao ha respostas, a priori, que exsurjam de procedimentos (métodos ou
férmulas de resolucdo de conflitos). Em outras palavras, definitivamente, ndo percebemos primeiro o
texto para depois acoplar-lhe o sentido (a norma). Ou seja, na medida em que o ato de interpretar -
gue é sempre compreensivo - é unitario, o texto ndo estd - e ndo nos aparece - desnudo, a nossa
disposicdo. A applicatio evita a arbitrariedade na atribuicdo de sentido, porque é decorrente da
antecipacao (de sentido) que é propria da hermenéutica de cariz filosdéfico.

No confronto entre a hermenéutica (filosofica) e as diversas teorias da argumentacdo, fica patente
a nao preocupacao destas com o problema do relativismo. Conseqlientemente, quem se preocupa
com a possibilidade de respostas corretas é a hermenéutica, exatamente pelo seu carater anti-
relativista (veja-se, neste ponto, que Dworkin, embora ndo advogue claramente uma postura que o
possa identificar com a hermenéutica filoséfica, assume um viés nao-relativista a partir de outros
caminhos).

Assim, negar a possibilidade de que possa existir uma resposta correta pode vir a se constituir -
sob o ponto de vista da hermenéutica filoséfica — em uma profissdo de fé no positivismo e, portanto, na
discricionariedade judicial, uma vez que o carater marcadamente ndo-relativista da hermenéutica é
incompativel com a existéncia de multiplas respostas. Corre-se o risco de conceder ao juiz uma
excessiva discricionariedade (excesso de liberdade na atribuicdo dos sentidos), acreditando, ademais,
que o direito é (apenas) um conjunto de normas (regras). Isto significa transformar a interpretacao
juridica em filologia, forma refinada de negacgédo da diferenca ontoldgica. Ndo esquegcamos que texto e
norma, fato e direito, ndo estdo separados e, tampouco, um “carrega” o outro; texto e norma, fato e
direito, sdo (apenas e fundamentalmente) diferentes. Por isto, o texto ndo existe sem a norma; o texto
ndo existe em sua “textitude”; a norma ndo pode ser vista; ela apenas é (existe) no (sentido do) texto.

Numa palavra, a resposta constitucionalmente adequada é o ponto de estofo em que exsurge o
sentido do caso concerto (da coisa mesma). Na coisa mesma (Sache selbst), nessa sintese
hermenéutica, estd o que se pode denominar de a resposta hermeneuticamente (mais) adequada,
que é dada sempre e somente na situacdo concreta. Este é o salto que a hermenéutica dé em relagdo
asteorias da argumentacgdo, que sdo procedimentais. Atese da resposta hermeneuticamente
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adequada é, assim, corolaria da superagao do positivismo - que € discricionario, abrindo espago para
varias respostas e a consequiente livre escolha do juiz - pelo (neo)constitucionalismo, sustentado em
discursos de aplicagdo, intersubjetivos, em que os principios tém o conddo de recuperar a realidade
gue sempre sobra no positivismo.

Nesse sentido, e uma vez mais visando a evitar mal-entendidos, é preciso compreender que - do
mesmo modo que Gadamer, em seu Wahrheit und Methode — Dworkin ndao defende qualquer forma de
solipsismo (a resposta correta que defende ndo é produto de uma atitude de um Selbststichtiger):
Dworkin superou - e de forma decisiva - a filosofia da consciéncia. Melhor dizendo, o juiz “Hércules” é
apenas uma metafora para demonstrar que a superagdo do paradigma representacional (morte do
sujeito solipsista da modernidade) ndo significou a morte do sujeito que sempre estd presente em
qualquer relagdo de objeto.

Uma leitura apressada de Dworkin (e isso também ocorre com quem |Ié Gadamer como um filélogo,
fato que ocorre ndo raras vezes no direito) da a falsa impressdo de que Hércules representa o portador
de uma “subjetividade assujeitadora”. Ora, como jé referido, enquanto as multiplas teorias que
pretendem justificar o conhecimento buscam “superar” o sujeito do esquema sujeito-objeto,
eliminando-o0 ou substituindo-o por estruturas comunicacionais, redes ou sistemas e, algumas de
forma mais radical, até mesmo por um pragmatismo fundado na Wille zur Macht (por todas, vale
referir as teorias desconstrutivistas e o realismo dos Critical Legal Studies), Dworkin e Gadamer, cada
um ao seu modo, procuram controlar esse subjetivismo e essa subjetividade solipsista a partir da
tradicdo, do nao-relativismo, do circulo hermenéutico, da diferenca ontoldgica, do respeito a
integridade e da coeréncia do direito, de maneira que, fundamentalmente, ambas as teorias sdo
antimetafisicas, porque rejeitam, peremptoriamente, os diversos dualismos que a tradigdo
(metafisica) nos legou desde Platao (a principal delas é a incindibilidade entre interpretacdo e
aplicagdo, pregadas tanto por Dworkin como por Gadamer).

Por tudo isso, € preciso ter claro que o estabelecimento das bases para a construgao de discursos
criticos € uma tarefa extremamente complexa e que ndo se faz sem ranhuras. Afinal, mais do que um
imaginario a sustentar o modo-positivista-de-fazer/interpretar-direito, ha, no Brasil, uma verdadeira
“indUstria cultural” assentada em uma producdo juridica que tem nos manuais (a maioria de baixa
densidade cientifico-reflexiva) a sua principal fonte de sustentacdo, retroalimentada pelas escolas de
direito, cursos de preparagao para concursos e exame de ordem, além da propria operacionalidade do
direito, que continua - em pleno século XXI - a ter no dedutivismo a sua forma de aplicar o direito. Por
isto, ndo é temerario (re)afirmar que o positivismo juridico — entendido a partir da dogmatica juridica
que o instrumentaliza - é uma trincheira que resiste (teimosa-mente) a essa viragem hermenéutico-
ontoldgica.

Para uma melhor compreensdo dessa fenomenologia, basta que examinemos alguns sintomas
dessa ndo-recepcdo do paradigma da intersubjetividade no e pelo direito. Com efeito, quando ja de ha
muito esta anunciada a morte do sujeito (da subjetividade assujeitadora - filosofia da consciéncia),
parece que, no ambito do direito, tal noticia ndo surtiu qualquer efeito. Continuamos a apostar nesse
sujeito do esquema metafisico “sujeito-objeto”. Veja-se: o Cédigo de Processo Penal sustenta-se no
modelo inquisitivo, pelo qual o juiz toma decisGes de oficio — prisdes, diligéncias, busca de provas, etc.
(ha até mesmo recursos de oficio), sendo que o anteprojeto que tramita no Congresso Nacional
continua apostando no “livre convencimento” e no modelo presidencialista de processo, tal qual o de
1943.

Todavia, o que melhor simboliza a aposta no sujeito-juiz-protagonista é o projeto que pretende
introduzir um novo Cddigo de Processo Civil em terrae brasilis. Ideologicamente sustentado na escola
instrumentalista, entre outras coisas, reconhece em favor do juiz o poder de adequar o mecanismo as
especificidades da situacdo, além de reforcar a transferéncia das decisGes colegiadas para o
monocratismo. Ha, entretanto, questSes mais graves ainda. Com efeito, no art. 108 do anteprojeto,
exsurge uma intrigante questdo que aponta para um sintoma gravissimo de ndo superagdo dos
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paradigmas novecentistas de interpretacao do direito. Embora a exposicao de motivos do projeto do
novo CPC faca ode a Constituicao de 1988 e descreva, constantemente, a necessidade de se adaptar o
processo aos problemas tipicamente contemporaneos, vemos o dispositivo em epigrafe sustentar que
0 juiz ndo pode deixar de decidir alegando lacuna (sic) ou obscuridade (sic) da Lei. Por mais incrivel
gue possa parecer, esta-se diante do vetusto imperativo do non liquet, que aparece também no art. 4°
da LICC. Além de repristinar, desse modo, discussGes acerca daquilo que podemos chamar de “senso
semantico” (semantic sense) nas discussdes sobre a interpretacdo do direito — desconsiderando assim
as conquistas da hermenéutica filoséfica e da prépria teoria integrativa dworkiniana -, o projeto do
CPC ainda faz mengdo a necessidade de “utilizar”, na solugdo da demanda, os principios
constitucionais e principios gerais do direito (para ficar apenas nesse ponto). E espantoso vermos
colocados lado a lado os principios constitucionais e os velhos principios gerais do direito. E como se
ndo tivéssemos aprendido nada nesses duzentos anos de teoria do direito. Ora, ha um sério equivoco
neste tipo de incorporacdo legislativa, visto que, como demonstrei em meu Verdade e Consenso — nao
ha como afirmar, simultaneamente, a existéncia de principios constitucionais (cujo conteddo debntico
é fortissimo) com os principios gerais do direito, que nada mais sdao do que instrumentos
matematizantes de composicdo das falhas do sistema. Vale dizer, os principios gerais do direito ndo
possuem forca debntica, mas sdo acionados apenas em casos de “lacunas” ou de obscuridade da
previsdo legislativa (esses dois fatores — lacuna e obscuridade - decorrem muito mais da situagao
hermenéutica do intérprete do que exatamente da legislagdo propriamente dita). S3o axiomas criados
para resolver os problemas decorrentes das insuficiéncias 6nticas dos textos juridicos. Os autores do
projeto, dessa forma, ndo compreenderam que 0s principios constitucionais - na senda da revolucdo
copernicana do direito publico efetuada pelo constitucionalismo do segundo pds-guerra -
representam uma ruptura com relacdo aos velhos principios gerais do direito. Essa ruptura implica
superar a velha metodologia privativista e introduzir um novo modelo de pensamento da idéia de
principios. Mas o espanto ndo termina nisso, eis que o mesmo art. 108 opde, ainda, “principios
constitucionais” e “normas legais”. Cabe perguntar: o que sao normas? E o que sdao normas legais?
Elas se confundem com as leis ou com o texto das leis? Pergunto: os principios constitucionais nao
possuem carater normativo? Ndo fosse isso suficiente, tem-se o art. 472, que, indo na linha daquilo
que estabelece a instrumentalidade do processo e do candente reforgo do protagonismo judicial que
se propde, dispGe que o juiz, na fundamentagcdo da sentenca, deverd proceder a ponderagdo dos
principios colidentes a luz do caso concreto, numa alusao quase explicita a teoria da argumentacao
juridica proposta por Robert Alexy. Ou seja, uma ponderacdo sem teoria da argumentagdo! Ademais,
também no art. 472, é possivel perceber como a processualistica brasileira ainda ndo conseguiu ir
além dos problemas metodoldgicos que foram instituidos no final do século XIX e no inicio do século
XX, mesmo em tempos de (neo)constitucionalismo e todas as conseqliéncias paradigmaticas que dai
se seguem. Consciente ou inconscientemente, neguem ou nao os autores do projeto, o novo CPC
propGe um retorno (se quisermos, um retrocesso) ao positivismo semantico-normativo de cariz
kelseniano. Deixar tudo para os juizes? Ora, isso Kelsen ja havia deixado como heranga maldita para
os juristas. E as conseqliéncias disso todos conhecemos. Depois nos queixamos das sumulas
vinculantes...! Primeiro, incentivamos atitudes ativistas-protagonistas; depois, quando tudo parece
incontrolavel, apelamos aos enunciados metafisico-sumulares...! A pergunta que fica é: quando é que
os juristas se dardo conta disso tudo?

Os problemas ndo se esgotam por ai, uma vez que, no direito civil, parcela consideravel dos
juristas aposta nas clausulas gerais, que, em face de sua abertura, dardo maior possibilidade para o
juiz “buscar o justo concreto”, o que nada mais é do que reforgar a velha discricionariedade positivista;
no direito penal, basta uma leitura do artigo 59, para compreendermos a dimensdao da cognicao
(metafisica) a ser feita pelo aplicador, sem considerar a ontologia classica por tras da(s) teoria(s) do
delito; no direito tributario, o sujeito liberal-individualista continua a ser - mesmo nesta quadra da
histéria - o protagonista de uma contraposicao Estado-Sociedade (como se ainda vivéssemos no
século XIX), cuja leitura/interpretacdo é feita, ndo raras vezes, a partir de “regras que superam
principios constitucionais”; na teoria do direito, em nome da ponderacdo - e esse o problema fulcral,
v.g., da teoria da argumentacdo juridica -, abre-se um perigoso campo para o exercicio de
discricionariedades e decisionismos, sob os auspicios dos diversos graus de “proporcionalidades”,
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além de se (continuar a) pensar na distingdo ldgico-estrutural entre casos simples (que seriam
solucionados por deducdo ou subsuncdo (sic) e casos complexos (para os quais sao chamados a
colacdo os principios). Isso para dizer o minimo.

A GUISA DE CONCLUSAO UTILIZANDO A MATRIZ
HERMENEUTICA: O EXEMPLO PRIVILEGIADO DO ART. 212 DO

CPP, QUE DESNUDA OS SINTOMAS DENUNCIADOS — AFINAL,
QUEM CUMPRE A “LETRA DA LEI” E POSITIVISTA? E QUEM
“PASSA POR CIMA DA LEI” E POS-POSITIVISTA?

E preciso estar alerta em terrae brasilis. Em tempos de (alegada) indeterminacdo do direito e de
proliferacao de teses que se advogam pos-positivistas, corremos o risco de fragilizar a autonomia do
direito (ou seu acentuado grau de autonomia conquistado nesta quadra da histéria). E preciso estar
atento porque, no mais das vezes, o discurso que se afigura com a aparéncia do novo, carrega consigo
o cédigo genético do velho, reafirmando, no fundo, aquilo que alhures nomeei de “vitéria de Pirro” do
positivismo juridico.

Por certo, a principal preocupacdao da teoria do direito deve ser o controle da interpretacao,
problematica agravada pelo crescimento da jurisdicdo em relagdo a legislagdo. Nesse sentido, ndo se
pode olvidar que o novo texto constitucional estabeleceu um novo paradigma. Vejamos como fica
essa questdo a partir de um exemplo.

Com efeito, parece ndo haver duvida de que um Juiz imparcial e um Promotor de Justica
independente sdo os requisitos indispensaveis a implantacdo de um sistema processual-penal
democratico. O corolario disto deveria ser a plena aplicagao do principio acusatério, sepultando-se, de
uma vez por todas, o sistema inquisitorial que caracteriza(va) o Cédigo de Processo Penal, de 1941,
ainda assentado no mito da verdade real (que, na verdade, sempre mascara a busca pela condenacao
do réu). Frise-se, de todo modo, que tanto o “sistema” inquistério como o “sistema” instrumentalista
(do campo processual civil) tém, no protagonismo judicial e na discricionariedade, o seu “elo”, isto €, o
seu DNA. Com isso, a discussdo relacionada ao art. 212 do CPP possui um elevado grau de
transcendéncia.

Para ficar dentro do exemplo, é preciso compreender que o sistema acusatério constitui uma
conquista do Estado Democratico de Direito. Tal sistema - fundado, na verdade, em um principio
(acusatdrio) — revoga (ou deveria revogar!) o serddio sistema inquisitorio, de triste memoria
histérica. Ora, ao juiz cabe julgar; ao promotor cabe deduzir a pretensdo acusatoéria, investigar e
produzir provas, detendo, para tanto, parcela da soberania estatal (nesse sentido, diferencia-se do
advogado, porque ndo esta vinculado a pretensdo acusatoria); ao advogado, cabe efetuar a defesa e
garantir os direitos do réu; ao legislador, cabe produzir legislacdo adequada ao sistema juridico.

Pois bem. em face do novo art. 212 do CPP, pergunta-se: de que adianta avancar no texto legal, se
as praticas judiciarias continuam sendo as mesmas de antes da alteragdo? Explicando: a Lei n.
11.690/2008 introduziu no art. 212 do CPP importante inovagao que pode(ria) colocar o Processo
Penal brasileiro nos trilhos de um sistema acusatério — o que, alias, € um principio (no sentido
hermenéutico da palavra) que (re)compde nossa histéria institucional desde 1988, com a
promulgagdo da Constituicdo. Todavia, a velha tradigdo inauténtica do senso comum teérico dos
juristas — que impera no Brasil a partir daquilo que, alhures, chamei de “baixa constitucionalidade” -
insiste em permanecer refrataria a essa medida, insistindo no modelo presidencial-inquisitério de
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conducdo do interrogatorio do acusado. Neste caso, a questdo toma ares de dramaticidade uma vez
que, dessa vez, a alteragdo ndo se deu pela via do Direito Constitucional, mas, sim, incluida pelo
legislador ordinario. Dito de outro modo, doutrina e jusrisprudéncia estdo operando no sentido
contrario do apontado pela proépria legislagao.

Veja-se, nesse sentido, o julgamento proferido pela sexta turma do STJ no HC 121215/DF DJ
22/02/2010, que referendou, por maioria de votos, as posicdes exaradas por Guilherme Nucci, in
verbis:

Tal inovagao [do art. 212 do CPP], entretanto, ndo altera o sistema inicial de
inquiricdo, vale dizer, quem comega a ouvir a testemunha é o juiz, como de
praxe e agindo como presidente dos trabalhos e da colheita da prova. Nada se
alterou nesse sentido. (...) Nota-se, pois, que absolutamente nenhuma
modificagdo foi introduzida no tradicional método de inquiricdo sempre iniciado
pelo magistrado.

No mesmo acérddo e no mesmo sentido, é citada doutrina de Luis Fladvio Gomes, Rogério Sanches
Cunha e Ronaldo Batista Pinto, que “alertam” para o fato de que

A leitura apressada deste dispositivo legal pode passar a impressao de que as
partes devem, inicialmente, formular as perguntas para que, somente a partir
dai, possa intervir o juiz, a fim de complementar a inquiricdo. Ndo parece se
exatamente assim. (...) Melhor que fiquemos com a férmula tradicional,
arraigada na “praxis” forense, pela qual o juiz da inicio as suas indagagdes para,
depois, facultar as partes a possibilidade de, também, inquirirem a
testemunha, desta feita diretamente, sem a necessidade de passar, antes pelo
filtro judicial.

Onde reside a perplexidade? Vejamos: o art. 212, alterado em 2008, passou a conter a
determinacgdo de que “as perguntas serdo formuladas pelas partes, diretamente a testemunha, ndo
admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou
importarem na repeticdo de outra ja respondida.” No paragrafo Unico fica claro que “sobre pontos nao
esclarecidos, é licito ao magistrado complementar a inquirigdo”. Conseqlientemente, parece evidente
que, respeitados os limites semanticos do que quer dizer cada expressdo juridica posta pelo legislador,
houve uma alteracao substancial no modo de produgdo da prova testemunhal. Repito: isso até nem
decorre somente do “texto em si”, mas de toda a histéria institucional que o envolve, marcada pela
opcao do constituinte pelo modelo acusatoério. Por isso, é extremamente preocupante que setores da
comunidade juridica de terrae brasilis, por vezes tao arraigados aos textos legais, neste caso
especifico ignorem até mesmo a semanticidade minima que sustenta a alteragdo. Dai a minha
indagacdo: em nome de que e com base em que é possivel ignorar ou “passar por cima” de uma
inovacgdo legislativa aprovada democraticamente? E possivel fazer isso sem lancar mao da jurisdicao
constitucional?

Parece que, no Brasil, compreendemos de forma inadequada o sentido da producdo democratica
do direito e o papel da jurisdicdo constitucional. Tenho ouvido em palestras e seminarios que “hoje
possuimos dois tipos de juizes”: aquele que se “apega” a letra fria (sic) da lei (e esse deve
“desaparecer”, segundo alguns juristas) e aquele que julga conforme os “principios” (esse é o juiz que
traduziria os “valores” - sic — da sociedade, que estariam “por baixo” da “letra fria da lei”). Pergunto:
cumprir principios significa descumprir a lei? Cumprir a lei significa descumprir principios? Existem
regras (leis ou dispositivos legais) desindexados de principios? Cumprir a “letra da lei” é dar mostras
de positivismo? Mas, o que é ser um positivista?
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Examinando o (novo) artigo 212 do CPP, chega-se a conclusdo de que se esta diante simplesmente
do dever - inerente ao Estado Democratico de Direito — de cumprir a lei (constitucional), pois este,
como se sabe, é um dos pregos impostos pelo direito e, sobretudo, pela democracia! E, permito-me
insistir: por vezes, cumprir a “letra da lei” € um avanco consideravel. Lutamos tanto pela democracia e
por leis mais democraticas...! Quando elas sdo aprovadas, segui-las a risca é nosso dever. Levemos o
texto juridico a sério, pois! Por isso, ndo é possivel concordar com as consideraces de Nucci e Gomes
sobre a “desconsideracdo” da alteracao introduzida pelo legislador democratico no art. 212 do CPP.
Causa espanto que Gomes faga uma ode a tradigdo (ultrapassada) que coloca a produgdo da prova a
cargo do presidencialismo judicial.

E, por favor, que ndo se venha com a velha histéria de que “cumprir a letra 'fria' (sic) da lei” é
assumir uma postura positivista...! Alids, o que seria essa “letra fria da lei”? Haveria um sentido em-
si-mesmo da lei? Na verdade, confundem-se conceitos. As diversas formas de positivismo ndo podem
ser colocadas no mesmo patamar e tampouco podemos confundir uma delas (ou as duas mais
conhecidas) com a sua superacgao pelo e no interior do paradigma da linguagem. Tentarei explicar isso
melhor: positivismo exegético (que era a forma do positivismo primitivo) separava direito e moral,
além de confundir texto e norma, lei e direito, ou seja, tratava-se da velha crenca - ainda muito
presente no imaginario dos juristas — em torno da proibicdo de interpretar, corolario da vetusta
separagdo entre fato e direito, algo que nos remete ao periodo pés-revolugdo francesa e todas as
conseqliéncias politicas que dali se seguiram. Depois veio o positivismo normativista, seguido das
mais variadas formas e férmulas que - identificando (arbitrariamente) a impossibilidade de um
“fechamento semantico” do direito - relegou o problema da interpretacdo juridica a uma “questdo
menor” (lembremos, aqui, de Kelsen). Atente-se: nessa nova formulacao do positivismo, o problema
do direito ndo esta(va) no modo como os juizes decidem, mas, simplesmente, nas condigdes ldgico-
dednticas de validade das “normas juridicas”.

Entretanto, uma coisa todos esses positivismos tém até hoje em comum: a discricionariedade (que
acaba ndo se fixando sequer nos limites da *moldura” semantica). E tenho a convicgdo de que isso se
deve a um motivo muito simples: a tradicdo continental, pelo menos até o segundo pés-guerra, ndo
havia conhecido uma Constituicdo normativa, invasora da legalidade e fundadora do espago publico
democratico. Isso tem conseqiiéncias drasticas para a concepgao do direito como um todo! Quero
dizer: saltamos de um legalismo rasteiro, que reduzia o elemento central do direito ora a um conceito
estrito de lei (como no caso dos cddigos oitocentistas, base para o positivismo primitivo), ora a um
conceito abstrato-universalizante de norma (que se encontra plasmado na idéia de direito presente
no positivismo normativista), para uma concepgdo da legalidade que sé se constitui sob o manto da
constitucionalidade. Afinal — e me recordo aqui de Elias Dias -, ndo seriamos capazes, nesta quadra
da histéria, de admitir uma legalidade inconstitucional. Isso deveria ser evidente.

s

Portanto, ndo devemos confundir “alhos” com “bugalhos”. Obedecer “a risca o texto da lei
democraticamente construido (jéd superada a questdo da distingdo entre direito e moral) ndo tem
nada a ver com a “exegese” a moda antiga (positivismo primitivo). No primeiro caso, a moral ficava de
fora; agora, no Estado Democratico de Direito, ela é co-originaria. Portanto - e aqui me permito
invocar a “literalidade” do art. 212 do CPP -, estamos falando, hoje, de uma outra legalidade, uma
legalidade constituida a partir dos principios que sdo o marco da histéria institucional do direito; uma
legalidade, enfim, que se forma no horizonte daquilo que foi, prospectivamente, estabelecido pelo
texto constitucional (ndo esquecamos que o direito deve ser visto a partir da revolugdo copernicana
que o atravessou depois do segundo pds-guerra).

Repito: “cumprir a letra [sic] da lei” significa sim, nos marcos de um regime democratico como o
nosso, um avanco consideravel. A isso, deve-se agregar a seguinte conseqliéncia: é positivista tanto
aquele que diz que texto e norma (ou vigéncia e validade) sdo a mesma coisa, como aquele que diz
que “texto e norma estdo descolados” (no caso, as posturas axiologistas, realistas, pragmaticistas,
etc.). Para ser mais simples: Kelsen, Hart e Ross foram todos positivistas. E disso todos sabemos as
conseqliéncias. Ou seja: apegar-se a letra da lei pode ser uma atitude positivista ou pode ndo ser.
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Do mesmo modo, ndo apegar-se a letra da lei pode caracterizar uma atitude positivista ou
antipositivista. Por vezes, “trabalhar” com principios (e aqui vai a dentncia do panprincipiologismo
que tomou conta do “campo” juridico de terrae brasilis) pode representar uma atitude (deveras)
positivista. Utilizar os principios para contornar a Constituicdo ou ignorar dispositivos legais - sem
lancar mao da jurisdicdo constitucional (difusa ou concentrada) - € uma forma de prestigiar tanto a
irracionalidade constante no oitavo capitulo da TPD de Kelsen, quanto homenagear, tardiamente, o
positivismo discricionarista de Herbert Hart. Ndo é desse modo, pois, que escapamos do positivismo.

Dito de outro modo, o que sempre caracterizou o positivismo é o fato de que a postura metodoldgica
por intermédio da qual se analisa o fenémeno juridico € marcada pela restrigdo a analise das fontes
sociais, a cisdo/separagdo - epistemoldgica — entre direito e moral (o que faz com que alguns autores
- p.ex., Robert Alexy — lancem mao da razdo pratica, eivada de solipsismo, para “corrigir” o direito) e
a auséncia de uma teoria da interpretacdo, que acarreta uma aposta na discricionariedade (ou seja,
ndo se conseguiu superar a heranga — ou maldicdo - kelseniana da cisdo entre ciéncia do direito e
direito ou entre observador e participante, no caso hartiano).

Em linha diversa, é preciso dizer que, para a hermenéutica, isso ndo € bem assim. O elemento
interpretativo que caracteriza mais propriamente a experiéncia juridica pode, e deve, ser explorado
fenomenologicamente. E possivel oferecer limites ou anteparos a atividade interpretativa, na medida
em que o direito ndo é concebido a partir de um reducionismo fatico. Isso é uma questao de controle
democratico das decisoes.

Assim, qualquer questdo juridica estara em constante didlogo com a relevante circunstancia de que
a nova redacdo do art 212 do CPP - aqui utilizado como exemplo privilegiado — é/sera o elemento
minimo para ingressar no caminho da histéria institucional dos institutos relacionados a produgdo da
prova e ao modelo de como obté-la (note-se: se a tradigdo do direito brasileiro se encaminha para o
lado contrario, como quer, por exemplo, Luis Fldvio Gomes, entdo ela deve ser alterada sob pena de
sacrificarmos a conquista histérica de uma garantia que, transcende, inclusive, os limites do
pensamento juridico brasileiro). Refira-se, ad agumentandum tantum, que, se o texto do artigo 212,
com sua nova redacdo, viesse para reforcar o sistema inquisitivo, com certeza uma adequada
jurisdicdo constitucional o afastaria por inconstitucionalidade.

Em suma: o que ndo podemos fazer é cumprir a lei sé quando nos interessa. Explicitando isso de
outra maneira, quero dizer que o acentuado grau de autonomia alcangado pelo direito e o respeito a
producdo democratica das normas faz com que se possa afirmar que o Poder Judiciario somente pode
deixar de aplicar uma lei ou dispositivo de lei nas seguintes hipéteses:

a) quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara de aplica-la (controle
difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara inconstitucional mediante controle
concentrado;

b) quando for o caso de aplicacdo dos critérios de resolucdo de antinomias. Nesse caso, ha que se
ter cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g., a lex posterioris, que derroga a lex anterioris,
pode serinconstitucional, com o que as antinomias deixam de ser relevantes;

c) quando aplicar a interpretacao conforme a Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung),
ocasido em que se torna necessaria uma adicdo de sentido ao artigo de lei para que haja plena
conformidade da norma a Constituicdo. Neste caso, o texto de lei (entendido na sua “literalidade”)
permanecera intacto; o que muda é o seu sentido, alterado por intermédio de interpretacao que o
torne adequado a Constituigao;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducdao de texto (Teilnichtigerkldrung ohne
Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas a sua
incidéncia, ou seja, ocorre a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinada(s)
hipotese(s) de aplicagdo (Anwendungsfélle) do programa normativo sem que se produza alteragdo
expressa do texto legal. Assim, enquanto na interpretacdao conforme ha uma adicdo de sentido, na
nulidade parcial sem reducdo de texto, ocorre uma abducgédo de sentido;
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e) quando for o caso de declaragao de inconstitucionalidade com reducao de texto, ocasido em que
a exclusdo de uma palavra conduz a manutengao da constitucionalidade do dispositivo.

f) quando - e isso é absolutamente corriqueiro e comum - for o caso de deixar de aplicar uma
regra em face de um principio, entendidos estes ndo como standards retdéricos ou enunciados
performativos. Conforme deixo claro em Verdade e Consenso (posfacio da terceira edicdo), é através
da aplicagdo principioldgica que sera possivel a ndo aplicagdo da regra a determinado caso (a aplicacéo
principiolégica sempre ocorrera, ja que ndo ha regra sem principio e o principio sé existe a partir de
uma regra). Tal circunstdncia, por 6bvio, acarretard um compromisso da comunidade juridica, na
medida em que, a partir de uma excecdo, casos similares exigirdo, gracas a integridade e a coeréncia,
aplicagao similar. Um exemplo basilar que ajuda a explicar essa problematica “regra-principio” é o da
aplicagdo da insignificancia. Em que circunsténcia um furto ndo devera ser punido? A resposta parece
ser simples: quando, mesmo estando provada a ocorréncia da conduta, a regra deve ceder em face da
aplicagdo do principio da insignificancia. Entretanto, isso implicard a superacdo do seguinte desafio
hermenéutico: construir um sentido para esse principio, para que este ndo se transforme em “alibi
para aplicagdo ad hoc”. Lamentavelmente, a dogmatica juridica fragmentou ao infinito as hipoteses,
nao havendo a preocupacdo com a formatagdo de um minimo grau de generalizacdo. No mais das
vezes, uma acdo penal que envolve esse tipo de matéria é resolvido com a mera citagdo do principio ou
de um verbete, na maioria das vezes, absolutamente descontextualizado. Trata-se de uma aplicagdo
equivocada da excecdo, embora se possa dizer, em um pais com tantas desigualdades sociais, que, na
maior parte das vezes (no atacado), as decisdes acabam sendo acertadas. A aplicagdo da
insignificancia - como de qualquer outro principio juridico - deve vir acompanhado de uma detalhada
justificacdo, ligando-a a uma cadeia significativa, de onde se possa retirar a generalizacdo
principiolégica minimamente necessaria para a continuidade deciséria, sob pena de se cair em
decisionismo, em que cada juiz tem o seu proprio conceito de insignificancia (que €, alids, o que ocorre
no cotidiano das praticas judiciais)..

Portanto, deve haver um cuidado com o manejo da teoria do direito e da hermenéutica juridica.
Olhando para a decisdo do STJ antes referida, é de se pensar em que momento o direito legislado deve
ser obedecido e quais as razdes pelas quais fica tdo facil afastar até mesmo - quando interessa - a
assim denominada “literalidade da lei”, mormente quando isso é feito com base em métodos de
interpretacdo elaborados por Savigny (no caso em tela, foi o0 método sistematico) ainda no século XIX
e para o direito privado. Por exemplo, 0 mesmo STJ, para afastar a tese da possibilidade da pena
aquém do minimo, utiliza-se da literalidade do Coédigo Penal...! Indago: Juristas criticos (pds-
positivistas?) seriam (sdo?) aqueles que “buscam valores” que estariam “debaixo” da “letra da lei”
(sendo, assim, poOs-exegéticos) ou aqueles que, baseados na Constituicdo, lancam mao de
“literalidade da lei” para preservar direitos fundamentais? A propésito: seria uma atitude “critica” a
manutengdo de alguém preso (denegando-se, assim, a ordem de habeas corpus) com “fundamento”
no principio (sic) da confianga do juiz da causa, ignorando os requisitos da prisao preventiva previstas
na “literalidade” do art. 312 do CPP? Como se viu, € necessario compreender os limites e os
compromissos hermenéuticos que exsurgem do paradigma do Estado Democratico de Direito. O
positivismo é bem mais complexo do que a antiga discussao “lei versus direito”... Ou seja, nem tudo
que parece, é...!
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lei”? Ora, desde o inicio do século XX a filosofia da linguagem e o neopositivismo légico do circulo de

Viena (que esta na origem de tedricos do direito como Hans Kelsen), ja havia apontado para o
problema da polissemia das palavras. Isso nos leva a uma outra questdo: a literalidade é algo que
estd a disposicdo do intérprete? Se as palavras sdo polissémicas; se ndo ha a possibilidade de cobrir
completamente o sentido das afirmagdes contidas em um texto, quando é que se pode dizer que
estamos diante de uma interpretagdo literal? A literalidade, portanto, € muito mais uma questdo da
compreensdo e da insercdo do intérprete no mundo, do que uma caracteristica, por assim dizer,
natural dos textos juridicos. Numa palavra final, ndo podemos admitir, que ainda nessa quadra da
histoéria, sejamos levados por argumentos que afastam o contelido de uma lei - democraticamente
legitimada - com base numa suposta “superacdo” da literalidade do texto legal. Insisto: literalidade
e ambiglidade sdo conceitos intercambidveis que ndo sdo esclarecidos numa dimensdo
simplesmente abstrata de analise dos signos que compdem um enunciado. Tais questdes sempre
remetem a um plano de profundidade que carrega consigo o contexto no qual a enunciagao tem sua
origem. Esse é o problema hermenéutico que devemos enfrentar! Problema esse que, argumentos
despistadores como esse sé fazem esconder e, o que é mais grave, com riscos de macular o pacto
democratico.
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