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RESUMO

O presente estudo teve como objetivo principal a demonstragao de como
a discricionariedade judicial é danosa para a autonomia do direito e para
o Estado Democritico de Direito, especialmente quando se camufla como
legitima sob o ponto de vista processual, que acaba por chancelar arrou-
bos de vontade do intérprete auténtico. Para tanto, buscou-se explorar a
fragilidade dessa prética por meio da Nova Critica do Direito, fundada
na filosofia hermenéutica e na hermenéutica filoséfica, com o fito de
demonstrar como tais praticas arbitrdrias sao frdgeis sob o ponto de
vista filoséfico, sendo facilmente demonstrével seu carater subjugador da
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realidade, de modo a apartd-la da indissocidvel historicidade e do sentido
que a precede desde sempre. Em seguida, intentou-se demonstrar alguns
dos fundamentos de tal pratica, de modo a dar especial énfase a auséncia
de sentimento constitucional, conforme nos fala Verdu, especificamente
em razao do ressentimento juridico, o qual deve ser superado pela tradi-
¢do auténtica, como forma de arraigamento e triunfo do afeto pelas ga-
rantias constitucionais e pelas institui¢des democraticas.

Palavras-chave: Discricionariedade judicial; Nova critica do direito;
Sentimento constitucional.

ABSTRACT

The present study had as its main objective to demonstrate how the judi-
cial discritionarity is harmful for Law’s autonomy and for the Democra-
tic Rule-of-law State, especially when camouflages itself as legit during
the judicial process, what ends to seal raptures of will of the authentic
interpret. Therefore, we sought to explore the fragility of this practice
through the New Critics of Law, based on hermeneutic philosophy and
philosophical hermeneutics, trying to evidence how this arbitrary prac-
tices are fragile from a philosophic point of view, been easily demonstra-
ble its subjugator features, what detach itself from the inseparable histo-
ricity and sense that since always precede. Then, an attempt to
demonstrate some of the reasons for such practice was put to give special
emphasis to the absence of a constitutional sense as Verdu teaches, espe-
cially in reason of the legal resentment which must be separated by au-
thentic tradition, as a form of rootedness and triumph of the warmth for

constitutional guarantees and democratic institutions.

Keywords: Judicial discritionarity; New critics of law; Constitutional sense.

NOTAS INTRODUTORIAS

Das principais conquistas do Estado Democratico de Direito e da Consti-
tuigdo, sao as garantias processuais ligadas ao devido processo legal e a presuncao
de inocéncia, sem as quais ainda estarfamos lutando contra (maiores) persegui-
¢oes politicas, econdmicas e pessoais, propiciadas pela subjetividade no exercicio
do poder.

Tais garantias beneficiam, ou deveriam beneficiar, todos os cidadaos, inde-
pendentemente da influéncia da midia ou do clamor popular, sob pena de per-
dermos a igualdade, virtude soberana e fundamento da democracia, conforme
afirma Dworkin'.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005.
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Partiremos da andlise de caso concreto especifico, em consonancia com os
fundamentos tedricos da Nova Critica do Direito, da Filosofia Hermenéutica e
da Hermenéutica Filoséfica, para o qual o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo buscou fundamento na prescrigdo normativa constante do artigo 334, I,
do Codigo de Processo Civil, com vistas a viabilizar decisdo condenatéria ao
arrepio do arcabougo probatdrio constante dos autos, promovendo indelével
discricionariedade judicial. A partir desse caso, buscaremos demonstrar como
esse tipo de pratica coloca em perigo a ideia de Estado Democriético de Direito
como um todo, mesmo quando levada a cabo em face de cidadaos que ja carregam
preconceitos derivados de casos pretéritos.

Passando por uma breve apresentacdo do caso e andlise do texto constante
do artigo 334, I, do Cédigo de Processo Civil, buscaremos responder a indagacao
de que ele seria uma “janela” para a discricionariedade judicial, na exata medida
em que a interpretacdo dada a ele foi a de que caberia ao julgador qualificar um
fato como notério da forma que melhor lhe parecer, mesmo ao arrepio da histo-
ricidade e da individualidade de cada caso.

Em suma, se tal prética coaduna ou ndao com o estdgio da democracia em
que nos encontramos, ou seja, se é possivel nomear, observar os entes ao arrepio
de seu ser, nos moldes que nos fala Heidegger.

Se permanecermos na dependéncia do julgador, estaremos sempre vivendo
em um simulacro de democracia, especialmente na utilizagdo de “teorias” que
privilegiem preconceitos infundados e inauténticos, que destoam de todas as
provas constantes dos autos do caso que se encontra em analise, utilizando-se
do direito processual e do processo em si apenas como um verniz, uma verda-
deira capa de sentido para chancelar abusos em face da Constitui¢ao, retirando
normatividade dela, em favor do que Streck chama de predadores externos, mas
que para tanto se utilizam de predadores internos.

Trata-se da prevaléncia da vontade do julgador, desprovido de qualquer
legitimidade democrdtica, sobre a vontade da coletividade, devidamente expres-
sa e consagrada da Constituicdo, a qual acaba se velando por meio de uma pre-
tensa conformidade com o que posto em determinado dispositivo do ordena-
mento, o que élevado a cabo por meio de uma for¢ada e impraticével “subsunc¢do”,
de cunho positivista-normativista, com viés nominalista.

Fundando-se nos pilares da Nova Critica do Direito e do método fenome-
nolégico-hermenéutico, demonstraremos como esse tipo de pratica é filosofica-
mente inadequada e fragil, ja nao mais podendo prevalecer em tempos de viragem
linguistica e consequente queda da filosofia da consciéncia, que faz com que a
relagdo sujeito-objeto ceda espago em favor da relagdo sujeito-sujeito.

Com vistas a arrebatar toda a questdo, apontaremos como a falta de cultu-
ra constitucional e do que Verdu, mesmo preso ao paradigma da filosofia da
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consciéncia, acerta ao chamar de sentimento constitucional é dos principais
motivadores, se ndo o principal, de préticas discriciondrias como a analisada e
como estas podem ser vencidas por meio da superagao do ressentimento juridi-
co, do arraigamento desse afeto pela Constitui¢do e suas garantias, que possuem
todos os cidadaos como seus titulares, indiscriminadamente.

O ARTIGO 334, 1, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: CHANCELA PARA A
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL?

A controvérsia que pretendemos abordar cinge-se a determinada interpre-
tagdo dada ao artigo 334% do Cddigo de Processo Civil e sua capacidade de gerar
inconstitucionalidades que acabem por comprometer toda a estrutura do Estado
Democritico de Direito, provendo ao judicidrio um poder processual incabivel
nesta quadra da histéria e da hodierna teoria do direito.

Pretensamente, de acordo com o entendimento exarado no caso pontual®
que serd objeto de nossa digressdo, o mencionado dispositivo de lei configuraria
verdadeira autorizacao legal para a livre valora¢dao do arcabougo probatério
apresentado (e o nao apresentado!) nos autos e para o julgador liberar-se dos
“grilhoes” da legalidade estrita, de modo a solucionar o caso da melhor forma
possivel (SIC), respectivamente.

Diante das pretensas permissdes propiciadas pelo mencionado artigo, a
tarefa que nos incumbe é responder a pergunta de se o cddigo de processo civil
cria regra de exce¢ao as disposi¢oes constitucionais que garantem o devido pro-
cesso legal, a legalidade e, consequentemente, o Estado Democritico de Direito,
de modo a abrir uma clareira filoséfica e histérica, desconsiderando todos os
desdobramentos havidos na teoria do Estado e na teoria do direito, desde a cria-
¢ao do Estado de Direito, minimamente.

Analisando pontualmente a prescri¢ao normativa destacada, inicialmente
cumpre observar o que afirma o artigo 334 do CPC, ou seja, que os fatos notdrios
independem de prova.

Caso paradigmatico e que destacaremos como exemplificativo para a pre-
sente abordagem é o da Apelagao Civel n. 0114633-06.2009.8.26.0100, ainda em
trdmite perante o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, destacado por
Lenio Streck em seu artigo “Roxin ‘nado sabe nada’ e o TJ-SP confirma minha

Art. 334. Nao dependem de prova os fatos: I — notdrios.

De acordo com a linha tedrica a que nos filiamos, a da Nova Critica do Direito, firmemente
fundada no método fenomenolégico-hermenéutico, da mesma forma que na filosofia herme-
néutica heideggeriana e da hermenéutica filoséfica gadameriana, sempre traremos a discussao
tedrica do direito para um caso “prdtico”, para um evento, com vistas a evitarmos a armadilha
de analisar uma prescri¢dao normativa, um texto, em abstrato, desprovido de sua fundamental
ligagao com o evento que pretende regular, sob pena de permanecermos discutindo um texto, e
ndo uma norma, como se todo o sentido desta tltima ja estivesse “colado” no primeiro ab initio.
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tese™, também noticiado pelo sitio eletronico do Consultor Juridico na noticia
intitulada “‘Fatos notdrios ndo precisam de prova’, decide TJ-SP™, no qual se
determinou o bloqueio de R$ 21 milhdes da empresa de investimentos Blue
Stone, por conta de divida contraida pelo empresdrio Naji Robert Nahas nos anos
1980, depois da quebra da Bolsa de Valores de Sao Paulo (Bovespa). A disputa
acabou por envolver propriedade de terreno apresentado por Nahas como garan-
tia em outra contenda judicial. Para o relator do caso®, até “as pedras sabem” que
0 empresdrio é o verdadeiro dono do terreno e estd envolvido com a empresa, e
“fatos not6rios ndo precisam ser comprovados”.

Diante disso, tem-se que a prescricao normativa constante do artigo 334
traduziria a norma de que qualquer fato que receba o rétulo de notério pelo jul-
gador (uma verdadeira capa de sentido) independeria de prova nos autos, que no
caso se traduziu na norma de decisdo de que a “verdade real dos fatos” (SIC) seria
mais importante do que a “verdade processual”, ou seja, o que o julgador ja tiver
em mente, mesmo que seja um preconceito inauténtico acerca do caso e dos en-
volvidos, deve valer mais do que o devido processo legal gravado na Constituicao.

O caso certamente é polémico, notadamente em face da multiplicidade de
escandalos financeiros que envolveram o nome do empresario Naji Robert Nahas,
especialmente na quebra de Bolsa de Valores do Rio de Janeiro em 19897 e da
prisdo dele, decorrente de operagao da policia federal, denominada “Satiagraha”,
seguramente fatos notérios.

Ao que se pode observar, em razao dos “antecedentes” da parte do caso
indigitado, ele ja deveria restar condenado mesmo a revelia das provas colacio-
nadas nos autos, dado que o arcabougo probatério capaz de ensejar tal desfecho
do processo seria composto de “fatos notérios”, os quais nio precisariam constar
do feito. Em suma, uma exce¢do ou uma adaptacdo, eventualmente, do que dis-
posto no artigo 5°, LIV, da Constitui¢ao, que garante o chamado principio do
devido processo legal.

Desse ponto, cumpre respondermos a seguinte pergunta: o principio do
devido processo legal (levando-se em conta sua defini¢do como principio e todas
as implica¢oes dai decorrentes)® e toda a historicidade carregada por ele, que cer-
tamente contempla o Estado Democratico de Direito que pretende ser garantido

Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-dez-27/senso-incomum-roxin-nao-sabe-
-nada-tj-sp-confirma-minha-tese>. Acesso em: 07 fev. 2013.

> Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-dez-19/fato-notorio-nao-prova-decide-tj-
-sp-bloquear-21-milhoes>. Acesso em: 07 fev. 2013.

Desembargador Erickson Gravazza Marques, da 52 Camara de Direito Privado do TJ.

Fato do qual vale dizer que decorreram diversas a¢des judiciais em face de Naji Nahas, que
acabou por ser absolvido em todas as acusagdes que lhe foram feitas.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso— Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio:
a hermenéutica e a (in)determinagao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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pela Constituicao, comporta esse tipo de norma decorrente da aplicagdo da pres-
cri¢ao normativa posta no artigo 334 do CPC?

Em um primeiro olhar, parece claro que a norma retirada do dispositivo em
tela seria inconstitucional se se afirma que qualquer fato independe de prova por
completo, ou seja, que a mera rotulacao dele como notdrio nao dependeria de
qualquer digressao probatdria para mostrar-se verdadeira, exatamente em razao
do colapso que tal entendimento geraria no hodierno devido processo legal, dado
que isso seria 0 mesmo que dizer que outro principio, decorrente do devido
processo legal, o da presungdo de inocéncia, de nada valeria, uma vez que fatos
que independem de prova decerto nio sdo provas.

Nio se faz necessdrio tratar de questoes basilares de dogmatica juridica,
como a supremacia da Constitui¢do sobre as demais prescri¢des normativas que
compdem o ordenamento, o que acaba por servir de fundamento primeiro para
a existéncia do préprio controle de constitucionalidade dos atos normativos, ou
seja, faz-se evidente que nenhuma prescri¢do normativa do CPC pode criar uma
regra de exce¢do a nenhum dispositivo constitucional.

Diante disso, seria inconstitucional o artigo 334 do CPC?

Parece-nos que a resposta para tal afirmac¢do apenas seria positiva se equi-
pardssemos texto e norma’, de modo a “colar” os sentidos nas palavras, o que ja
superamos filosoficamente ha algum tempo, com a segunda filosofia de Witt-
genstein' e a superagdo do dualismo epistemoldgico-antropolédgico', pelo que

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacio do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 27-81.

ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2002. p. 131-132: “Com o 2° Wittgenstein aconte-
ce a reviravolta linguistico-pragmdtica da filosofia contemporéanea. A introdugdo da concep-
¢do de jogos de linguagem foi fundamental para explicitar e compreender a reviravolta na fi-
losofia. Wittgenstein desistiu da possibilidade de construir uma linguagem matemética, ideal,
perfeita, abstraida da realidade. Sua obra Investigagdes filoséficas (=IF) constitui uma critica
fundamental ‘ao ideal de uma ‘linguagem l6gica’ e na verdade com isso abala toda a pressupo-
si¢do nominalistica da critica da linguagem’. Renunciou ao conhecimento objetificador da
filosofia. Wittgenstein chegou a essa posicao nova e significativa de sua filosofia tardia em
contraposi¢do ao Tractatus. Em oposigdo a sistematicidade, idealidade, abstragdo que caracte-
rizavam a maior parte da filosofia da linguagem anterior, o 2° Wittgenstein enfatizou a prag-
maticidade, ‘a situagdo na qual o homem usa a linguagem’, decorrendo disso a necessidade de
observé-la em seus diferentes usos, em seus diferentes jogos de linguagem.”

OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragmadtica na filosofia contempord-
nea. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006. p. 134-135: “O dualismo caracterizou-se na concepg¢ao
de linguagem como fenémeno complexo de dupla dimensio: a realidade fisica produzida por
atos corpdreos deve ser, para se tornar linguagem humana, acompanhada por certos atos espi-
rituais, processos internos (manifestagdes linguisticas do dualismo corpo-espirito). Somente
por meio da transformagao efetuada por esses atos espirituais as palavras tém, propriamente,
significagdo. Isso é, portanto, o dualismo entre sentido e produgao de sons. A toda expressao
acustica pertence um mecanismo interior, espiritual. (...) A compreensdo depende da situagao
histérica em que a grasse é usada e ndo do ato intencional de querer significar. O compreender,
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o sentido ja ndo mais pode ser atribuido de forma independente de um contexto
fatico e que com Heidegger avanca para o conceito de historicidade'?.

Ora, se assim ndo fosse, sequer poderiamos conceber o instituto da inter-
pretacao conforme ou da nulidade parcial sem reducao de texto!

Diante dessa inescapdvel historicidade que afeta 0 mundo®, ndo parece pos-
sivel afirmar que é franqueado determinar em um caso concreto que um fato
notorio seja assim rotulado e por isso independa de prova em razdo da “vontade”
do julgador ou do intérprete auténtico kelseniano', exatamente em razao de toda
a “histdrica” busca da teoria do Estado® e da teoria do direito'®, ao menos desde o
século XVIII, para afastar o dominio do homem sobre o homem, de modo que um
nao tenha de submeter-se ao outro apenas em razao do maior poder” coercitivo

como veremos depois, é um elemento de uma forma de vida, na qual se estd inserido em vir-
tude do contexto social-histérico. Por fim, ndo posso arbitrariamente decidir significar com
uma palavra algo, sem que jamais essa palavra tenha sido utilizada para isso. O que decide
realmente sobre o sentido de uma palavra é seu uso real. Mesmo que as pessoas adotassem a
palavra escolhida por mim para significar algo, isso ndo bastaria se elas, de fato, ndo a usas-
sem. Nao hé atos autonomos, isto é, totalmente desvinculados dos contextos de sentido.”
2 INWOOD, Michael. Diciondrio Heidegger. Tradugao de Luisa Buarque de Holanda. 2. ed. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2002. p. 84: “Ser ‘histérico’, no sentido de Heidegger, é uma condi¢do
de ser tanto histérico quanto nao histérico em sentido usual. A historicidade de Dasein depen-
de de seu acontecimento ou ‘historiciza¢ao’, o modo peculiar pelo qual ele se estende entre seu
nascimento e sua morte. Uma montanha ou um cachorro possuem um passado que afeta sua
condigdo presente. Mas Dasein ‘é o seu passado’, atuando como atua na visao técita de seu
passado. Nao cumpro promessas, nao me arrependo de meus pecados ou voto no meu partido
nas elei¢des por causa do efeito causal que possui sobre mim aquilo que fiz ou sofri no passado
ou meramente para me assegurar de certos resultados desejéveis. Eu o faco em vista de minha
coeréncia e integridade como uma pessoa que possui duragdo, com um passado e um futuro.”
“O mundo é introduzido por meio do umwelt familiar, e o ser-no-mundo mantém um tom de
familiaridade, de saber seu préprio caminho no mundo. As coisas se entrelagam, formando
um mundo unificado pela significa¢ao: os instrumentos que usamos referem-se a outros ins-
trumentos, que juntos formam um local de trabalho, por sua vez referido ao mundo mais
amplo além do local de trabalho. O martelo do artesdo refere-se aos seus pregos, a madeira e
ao couro, e ao banco no qual ele trabalha; além do local de trabalho estdo seus clientes, as vacas
que fornecem o couro, a floresta que fornece a madeira, e desta forma expandem-se indefini-
damente circulos da familiaridade cada vez mais remota.” Ibid., p. 120.
" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 387-397.
5 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el
Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997; BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do
Estado. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012; VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de ireito.
Tradugao de Agassiz de Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso — Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploragao hermenéutica da construgao do direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007; STRE-
CK, Lenio Luiz. O império do direito. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007; STRECK, Lenio
Luiz. Uma questdo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
7 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. 4. ed. Sao Paulo: Pioneira, 1999.
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deste. Em suma, ndo parece que se tenha lutado ao longo de todos esses séculos
para entregar o poder a um novo tirano: o judicirio e os agentes estatais que ocu-

pam o poder decisério em suas fileiras e mais altos escaldes, especialmente no

Brasil, conforme ja nos alertaram Raymundo Faoro™ e Sérgio Buarque de Holanda".

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Globo, 2001. p. 60-67: “A realidade do Estado patrimonial, afastada a situagao feudal,
que ensejaria uma confederagdo politica, amadureceu num quadro administrativo, de carater
precocemente ministerial. A dire¢ao dos negécios da Coroa exigia o trato da empresa econd-
mica, definida em dire¢ao ao mar, requeria um grupo de conselheiros e executores, ao lado do
rei, sob a incontestavel supremacia do soberano. (...) Para isso, o Estado se aparelha, grau a
grau, sempre que a necessidade sugere, com a organizagdo politico-administrativa, juridica-
mente pensada e escrita, racionalizada e sistematizada pelos juristas. Esta corporagao de poder
se estrutura numa comunidade: o estamento. Para a compreensao do fenémeno, observe-se,
desde logo, que a ordem social, ao se afirmar nas classes, estamentos e castas, compreende uma
distribui¢do de poder, em sentido amplo —a imposi¢dao de uma vontade sobre a conduta alheia.
(...) O estamento politico — de que aqui se cogita, abandonado o estamento profissional, por
alheio ao assunto — constitui sempre uma comunidade, embora amorfa: os seus membros
pensam e agem conscientes de pertencer a um mesmo grupo, a um circulo elevado, qualifica-
do para o exercicio do poder. (...) Ao contrdrio da classe, o estamento ndo vinga a igualdade
das pessoas — o estamento ¢, na realidade, um grupo de membros cuja elevagdo se calca na
desigualdade social. A abertura das classes, para as quais basta a dotagdo de meios econémicos
ou de habilitagdes profissionais para integré-las, opde-se a tendéncia a exclusdo dos recém-
-vindos, dos parvenus, ndo raro aceitos na camada sendo depois de mais de uma geragdo. A
entrada no estamento depende de qualidades que se impdem, que se cunham na personalida-
de, estilizando-lhe o perfil. (...) O estamento supde distancia social e se esfor¢a pela conquista
de vantagens materiais e espirituais exclusivas. As convengdes, e ndo a ordem legal, determi-
nam as sang¢des para desqualificacdo estamental, bem como asseguram privilégios materiais e
de maneiras. O fechamento da comunidade leva a apropriagao de oportunidades econémicas,
que desembocam, no ponto extremo, nos monopdlios de atividades lucrativas e de cargos pu-
blicos. (...) Significa esta realidade — o Estado patrimonial de estamento — que a forma de do-
minio, ao contrdrio da dinamica da sociedade de classes, se projeta de cima para baixo. Todas
as camadas, os artesaos e os jornaleiros, os lavradores e os senhores de terras, os comerciantes
e os armadores, orientam suas atividades dentro das raias permitidas, respeitam os campos
subtraidos ao controle superior, submetem-se a regras convencionalmente fixadas. Junto ao
rei, livremente recrutada, uma comunidade — patronato, parceria, oligarquia, como que a de-
nomine a censura publica — manda, governa, dirige, orienta, determinando, nao apenas for-
malmente, o curso da economia e as expressdes da sociedade, sociedade tolhida, impedida
amordagada. (...) H4, com a emergéncia do fendmeno, um tipo de Estado que nao se confunde
com o Estado absoluto, bem como um tipo de comunidade dirigente do grupo de funcioné-
rios. As duas realidades, absolutismo e funcionalismo, estdo em germe no Estado patrimonial
de estamento, sem com elas se identificar.”

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995. p. 146: “Para o funciondrio ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se como
assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os beneficios que deles aufere re-
lacionam-se a direitos pessoais do funciondrio e nao a interesses objetivos, como sucede no
verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a especializagdo das fungdes e o esfor¢o para
se assegurarem garantias juridicas aos cidadaos. (...) No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcio-
nalmente tivemos um sistema administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedica-
dos a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, ¢ possivel acompanhar, ao
longo de nossa histéria, o predominio constante das vontades particulares que encontram seu
ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenagao impessoal.”
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Diante desse pontual® atuar do judicidrio, completamente avesso as premis-
sas do Estado Democrético de Direito que deveria defender, configura-se uma
patente crise institucional que acaba por minar/predar* a normatividade da
Constituicao e a efetividade do direito, como um todo, a qual buscamos desvelar
e desconstruir por meio da Nova Critica do Direito, como meio de quebrantamen-
to de tal tradi¢do inauténtica, eminentemente fundada na nio superagio da filo-
sofia da consciéncia e do paradigma do sujeito transcendental kantiano, que im-
possibilita alcancar um Estado Democratico de Direito, especialmente no Brasil.

A NOVA CRITICA DO DIREITO COMO POSSIBILIDADE EMANCIPATORIA
DA TRADICAO INAUTENTICA

A Nova Critica do Direito é fundada na viragem linguistica e no rompimen-
to com o paradigma da filosofia da consciéncia®.

Assim, a discussdo sobre a hermenéutica juridica, de incidéncia especifica
sobre o atuar cotidiano dos operadores do direito, o que Lenio Streck chama de
modo-de-fazer-Direito-cotidianamente, passa a forjar-se na ideia da possibilidade
de atingimento da ratio essendi da lei, a correta mens legis. Portanto, em face do
velamento produzido pela tradi¢ao inauténtica que serve de impedimento para
o acontecer da Constitui¢do, faz-se presente o surgimento da hermenéutica de
ruptura que ora se evidencia, a qual, necessariamente, passa pelo rompimento
da objetificac¢do gerada pela filosofia da consciéncia e das concepgdes metafisico-
-essencialistas-ontologicas? .

Tal superagdo proporcionara a retirada da linguagem como se uma terceira
coisa fosse, de modo a nao mais se interpor entre o sujeito e o objeto e caracteri-
zar uma barreira que dificulta a realizagdo do conhecimento humano acerca das
coisas, de como estas s3o em si mesmas?>.

O corte que se busca dar inicia-se por Wittgenstein, a partir da obra Inves-
tigacdes Filosdficas. Wittgenstein, ladeado por Heidegger, passa a ser um dos
maiores criticos da filosofia da consciéncia. Para tanto, parte da ideia da inexis-
téncia de mundo em si, ou seja, apartado da linguagem, de modo que somente
se tem o mundo na linguagem?®. Assim, como ja antecipado, a linguagem deixa

O qual, conforme ja asseverado anteriormente, apenas utilizamos para frisar a constante con-
duta que privilegia a discricionariedade judicial como forma de fazer “justica”, rejeitando-se a
normatividade do direito.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso — Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 212.

2 STRECK, 2009. p. 169.

Concepgoes de uma determinada realidade que se apresenta ao sujeito como definitiva, do
mundo como ele ¢, do mundo em si mesmo, do mundo formado por esséncia.

#*  STRECK, 2009, p. 163.

5 Ibid., p. 164.

De modo que todas as coisas e as entidades manifestam-se em seu ser apenas na linguagem, e nao
por meio dela, 0 que também promove grande aproximagao de WITTGENSTEIN a HEIDEGGER.
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sua fungdo instrumental de comunicagdo do conhecimento e passa a ser real
condigao de possibilidade da constitui¢ao do conhecimento. Desse modo, faz-se
pertinente a afirmacdo de que uma das principais fontes de erro na filosofia é o
isolamento de expressoes do contexto em que, e do qual, elas emergem?.

Desse modo, a linguagem se converte em ponto de partida e centro de toda
reflexdo. Tal se assenta em cinco premissas colocadas por Carlos Nieto Blanco?®
e asseveradas por Lenio Streck®:

A primeira delas aponta que o conhecimento ocorre na linguagem, ou seja,
que necessariamente todo discurso cientifico possui a linguagem como caracte-
ristica comum com todos os demais. Todos possuem natureza linguistica. Na
segunda, Blanco aponta que é na linguagem que ocorre o surgimento do mundo,
com o que busca apontar que é na linguagem que o mundo se desvela. Nao é que
o mundo se encontre atrds da linguagem, mas, sim, que estd na linguagem propria,
de modo que apenas ocorre conjuntamente com ela, como um s6. A terceira das
premissas é a de que é na linguagem que o sujeito surge-aparece-ocorre®, dado
que, assim como o mundo, a sua identidade, vez que a ele pertencente, o sujeito
apenas se mostra por meio da linguagem. O quarto ponto é o de que é na lingua-
gem prépria que ocorre a a¢ao. Com isso, busca-se asseverar que, além da voca-
¢do representativa, declarativa ou constatativa, a linguagem também possui a
vocagao realizativa. Esta conecta a linguagem com a pratica e vice-versa. Por fim,
coloca-se que é na prépria linguagem que se dd, que ocorre, o sentido, o que
apenas se verifica em razdo do componente significativo que a linguagem possui
para a comunidade de usudrios, que sem ela ndo funciona. Com isso, aponta
Streck que a linguagem é capaz de criar novos mundos ao abrir novos caminhos
de sentido, visto que nomear e adjetivar é criar®.

Com o mencionado supra, a hermenéutica passa a ser a incomoda verdade
que se assenta em ndo caracterizar-se como empirica ou absoluta, como se pre-
tendia na metafisica, de modo a se estabelecer dentro das condigdes humanas do
discurso e da linguagem. Trata-se da consagracao da finitude®, ao contrério da
metafisica, a qual era sua negacao®.

¥ STRECK, 2009, p. 170-171.

% BLANCO, Carlos Nieto. La conciencia lingiiistica de la filosofia. Madrid: Trotta, 1997. p. 271.

#  STRECK, 2009, p. 177.

3 Ibid., p. 178.

% BLANCO, op. cit., p. 271; STRECK, 2009, p. 177-178.

2 INWOOD, 2002, p. 71-73: “Em Ser e Tempo, ‘finitude’, Endlichkeit, refere-se invariavelmente e
de maneira mais ou menos explicita, a morte, sendo, pois, finitude temporal. (...) A filosofia é
uma expressao de nossa finitude, uma tentativa de nos familiarizar em um mundo que néo cria-
mos e que ndo compreendemos inteiramente, e a prépria filosofia é finita: ‘todo filosofar, sendo
uma atividade humana, é incompleto, finito e restrito. (...) O ‘ser’ é finito em trés sentidos: (a) Ele
requer outras coisas (Deus, etc.) para revelar-se em uma civiliza¢do. (b) Nenhuma revelagao do
ser revela tudo que hd; ha sempre mais do que qualquer civilizagao descobre. (desta forma a fini-
tude do ser refuta qualquer ‘idealismo’). (c) Toda civilizagdo tem um comego e um fim.”

¥ STRECK, 2009, p. 178-179.
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Assim, a viragem linguistica do pensamento filos6fico de que se fala se
centrard especificamente na tese de que é:

(...) impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem, uma
vez que esta é 0 momento necessario constitutivo de todo e qualquer saber
humano, de tal modo que a formula¢do de conhecimentos intersubjeti-
vamente validos exige reflexao sobre uma infraestrutura linguistica®.

Portanto, conforme o observado, o acesso a algo nunca é direto e objetifican-
te, mas se dd, sim, pela media¢ao do significado e do sentido, ou seja, ndo se tem
acesso aos objetos como sdo, mas sempre a partir de determinado ponto de vista®.

Tal apenas resta possibilitado em razao da diferen¢a ontolégica’ heidegge-
riana, viabilizada pelo novo conceito de ser trazido pelo fildsofo, que, exatamen-
te por ser operativo-pragmdtico, torna possivel a afirmacdo de que toda a Meta-
fisica pensou o ente quando em verdade referia-se ao ser.

Esse é o primeiro ponto do “método” fenomenol6gico-hermenéutico hei-
deggeriano: a redug@o. Por meio da redugao, desloca-se o olhar do ente em dire-
¢do ao ser, de uma forma que tudo aquilo que permanece oculto no que se
mostra passa a manifestar-se”’.

Para tanto, deve-se conceber a linguagem como totalidade, de modo a en-
tender que nao hd mundo sem mediagéo do significado e de que ndo hd um su-
jeito cognoscente apreendendo um objeto por meio da linguagem?. O sujeito e
o objeto apenas se ddo e sdo possiveis na linguagem, a qual em hipdtese alguma
¢ mero instrumento”.

OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta linguistico-pragmadtica na filosofia contempora-
nea. Sdo Paulo: Loyola, 2006. p. 13.

OLIVEIRA, 2008, p. 39: “Para o filosofo (Heidegger), o conceito de ser ndo ¢ algo que se possa
manipular como um objeto, tampouco descrevé-lo teoricamente como se faz com um ente. Ser,
em Heidegger, é um conceito operativo o que implica dizer: sempre que lidamos com algo ou
pensamos sobre algo, ja aconteceu o ser. Esse ser sempre acontece num horizonte de sentido, que
jamais chegard a integralizar-se e que nao pode ser alcangado em sua plenitude. Ou seja, o ser
ndo representa uma simples realidade, mas sempre estéd ligado a uma determinada possibilidade.
Id: “Nisto consiste a diferenga ontoldgica: o ente s6 ¢ — e portanto sé pode ser percebido pelo
ser-ai — no seu ser. Ndo hd ser sem ente, porém o ente ndo pode ser compreendido fora do ser.”
7 Ibid.

ROHDEN, 2002, p. 225: “Foi com Heidegger que Gadamer aprendeu a ler a defini¢ao aristoté-
lica ‘0 homem ¢ o ser vivo dotado de logos’ ndo como ‘o ente vivo que possui razdo’ (animal
rationale), mas ‘o ente que possui linguagem’. O logos enquanto linguagem nao pode mais ser
concebido instrumentalmente.”

¥ OLIVEIRA, 2008, p. 232-233: “A compreensdo, e esta é a tese central de Gadamer, ndo é a
transposi¢ao para o mundo interior do autor e uma recriagdo de suas vivéncias, mas um en-
tender-se a respeito da ‘coisa’. Ora, a linguagem é o meio no qual se efetiva o entendimento
entre os parceiros sobre a coisa em questao. Toda compreensao ¢ interpreta¢ao, e toda inter-
pretagdo se desenvolve no seio da linguagem, que quer deixar o objeto vir a palavra e, ao mes-
mo tempo, ¢ a linguagem proépria ao intérprete. Assim, o problema hermenéutico se revela
como um caso especial da relagdo entre o pensamento e linguagem. Toda compreensao se faz
no seio da linguagem, e isso nada mais é do que a concretizacdo da consciéncia da influéncia
da histéria. H4, assim, uma relagdo essencial para Gadamer entre compreensao e linguagem.”
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Acerca da centralidade da linguagem no existir humano, cumpre citar pas-
sagem de Luiz Rohden que sintetiza a questao:

Pensamento e linguagem, a¢do e linguagem estao sempre coimplicados
e interdependentes. A linguagem constitui o “verdadeiro centro do
existir humano se contemplada na perspectiva de que s6 a preenche o
ambito da convivéncia humana, o Ambito do entendimento, do con-
senso sempre maior, que é tao imprescindivel para a vida humana como
oar que respiramos’”. Enquanto ser que possui logos, o homem constitui-
se e experiencia-se no modo de ser da linguagem; e por isso ela é ir-
redutivel a esfera do apofantico.

Nosso pensar e conhecer, nosso sentir e imaginar, nosso querer e dese-
jar estdo sempre impregnados pela compreensao linguistica do mundo,
e, “neste sentido, a linguagem ¢ a verdadeira pegada de nossa finitude.
Sempre nos ultrapassa. A consciéncia do individuo néo é critério para
medir seu ser” — ela ndo é apenas subjetividade que determina, solipsis-
ticamente, o que ¢ a linguagem. Esta sempre nos ultrapassa, p. ex., no
sentido da palavra falada que visa, no encontro com o outro, a algo para
além do dito: abre um horizonte de sentido nao pré-pensavel, indeter-
minado, que dd sempre o que pensar*’.

Com isso, deveria sepultar-se a ideia do cogito cartesiano, o qual pertence a
tradi¢ao metafisica, a relagdo sujeito-objeto, que dissimula o processo da deso-
cultagao do ser, de modo a transferir para o homem as caracteristicas do abso-
luto divino. Trata-se do combate a tradicao divina na qual se baseava o poder em
franca influéncia no pensamento filoséfico, conforme ja asseverado anterior-
mente. E a negligéncia da diferenga existente entre o sujeito e o objeto, com o
intuito de analisar a relagao l6gica que une dois objetos: o eu objetivado e o objeto
conhecido subjetivamente. O conhecimento, com efeito, ndo se reduz a representagao,
ele é o reconhecimento de uma presenga.

Com a viragem, supera-se a relacao sujeito-objeto, pelo que se passa a relacao
sujeito-sujeito, o que ndo se verifica no caso ora posto em andlise, ainda estanque
nos moldes pré-viragem linguistica.

No presente ponto, para que se arremate a ligeira digressao promovida,
cumpre citar Streck, quando menciona que:

Entdo, como visto, para Heidegger, compreender nao é um modo de
conhecer, mas ¢ um modo de ser, isto porque a epistemologia é substi-
tuida pela ontologia da compreensao (o homem ja sempre compreende
o ser)! A verdade ndo é uma questao de método. Serd, sim, uma questao

4 ROHDEN, 2002, p. 226.
# STRECK, 2009, p. 179-180.
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relativa a manifestagdo do ser, para um ser cuja experiéncia consiste na
compreensdo do ser. Ser, verdade, vida e histdria sdo concebidos a par-
tir da temporalidade absoluta, e nao da temporalidade enquanto quali-
dade de um eu a-histérico e transcendental, préprios da metafisica??.

Verificado o lugar primordial ocupado pela linguagem no paradigma her-
menéutico-filoséfico em que se insere a Nova Critica do Direito, uma vez assen-
tado que tudo se dd na linguagem, e ndo pela linguagem, deve-se observar que o
Direito também nao foge da caracteristica de ser um fendémeno linguistico®.

De tal modo, com base na matriz heideggeriana, pode-se apontar que a
totalidade do processo de compreensio do ser, e, portanto, do sentido do mundo,
encontra-se limitada por uma histéria do préprio ser, que, consequentemente,
limita a compreensao. Com isso, Gadamer, “a partir da matriz ontolégica heide-
ggeriana®!, eleva a linguagem ao mais alto patamar, em uma ontologia herme-
néutica”, de modo a entender que, a partir disso, a linguagem ¢é o determinante
da compreensao, sendo o préprio projeto hermenéutico. “O existir ja é um ato
de compreender e um interpretar™.

No caso objeto do presente estudo, hd especificidade que reside no deter-
minante de que a interpretagdo do texto normativo necessariamente depende de
sua conformidade com um texto de validade anterior, no caso a Constituicao*c.
Esta, na verdade, é condi¢do de possibilidade hermenéutica do texto que (neces-
sariamente) se 1 a sua luz. Enfim, é do sentido que se tem de Constitui¢ao que
dependerd o processo de interpretagdo das prescri¢oes normativas do sistema®’.

O sentido de Constitui¢do mencionado depende, diretamente, de uma pré-
-compreensao*® do sentido da Constitui¢ao, que ja se encontra em face do pro-
cesso de antecipagdo de sentido, numa copertenca “faticidade-historicidade do
intérprete e Constituicao — texto infraconstitucional”. Nenhuma interpretacao
pode ser realizada ao arrepio da antecipacdo de sentido; trata-se de auséncia de
condi¢ao de possibilidade, o que, evidentemente, incide na interpretacao dos
textos juridicos®.

4 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 177-178.
# Ibid., p. 178.
#  Compreensio da totalidade.
4 STRECK, 2002, p. 179.
Que ndo se trata de um dogma, mas de um paradigma baseado em fendmeno construido his-
toricamente (tradi¢dao) como produto de um pacto constituinte, o qual é explicitagao do con-
trato social.
¥ STRECK, 2002, p. 179.
O que justifica diretamente a abordagem feita a exortagao dos preconceitos e da tradigdo rea-
lizada pela razao cartesiana (cogito).
#  STRECK, 2002, p. 179-180.
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Portanto, em hipdtese alguma se pode interpretar o texto por partes, ou seja,
de modo a promover repeti¢ao das fases da hermenéutica cldssica, em que primei-
ro se compreendia, depois se interpretava e, finalmente, aplicava-se o produto do
procedimento anterior. Na ontologia da compreensao (compreensao da totalidade)
da Nova Critica do Direito, os trés momentos mencionados se manifestam em
apenas um, a applicatio. Este ocorre no movimento da circularidade da autocom-
preensao no interior da espiral hermenéutica, ou seja, no circulo hermenéutico.

Nesse ponto, o que se argumenta é que nao é possivel conhecer a totalidade
(hermenéutica) da ideia de Direitos Fundamentais sem que haja o conhecimen-
to de cada parte especifica das prescrigdes que a ordenam. Da mesma forma, ndo
se conhece o verdadeiro significado de cada uma das partes, se ndo vier a se co-
nhecer a totalidade da ideia.

Trata-se de uma relagao circular inescapével, cuja nao verifica¢ao vicia por
completo a “compreensao” a que se chegard™.

Isso é o que Gadamer chama de circulo da compreensao:

A regra hermenéutica, segundo a qual devemos compreender o todo a
partir do singular e o singular a partir do todo, provém da retérica
antiga e foi transferida, pela hermenéutica moderna, da arte de falar
para a arte de compreender. Em ambos os casos, estamos as voltas com
uma relagdo circular prévia. A antecipacao de sentido, que comporta o
todo, ganha uma compreensao explicita através do fato de as partes,
determinadas pelo todo, determinarem por seu lado esse mesmo todo.

()

Dessa forma, o movimento da compreensao transcorre sempre do todo
para parte e, desta, de volta para o todo. A tarefa é ampliar, em circulos
concéntricos, a unidade do sentido compreendido. O critério que cada
vez se hd de empregar para constatar a justeza da compreensio é a con-
cordancia de todas as partes singulares com o todo. A falta dessa con-
cordancia significa o fracasso da compreensao®'.

Para verificacao das afirmacgoes realizadas, especialmente a de que nao se
pode conhecer o significado das prescri¢des normativas, considerando-se cada

% HEIDEGGER, Martin. Légica: a pergunta pela esséncia da linguagem. Tradu¢do de Maria
Adelaide Pacheco e Helga Hoock Quadrado. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008. p.
76-77: “Deste modo estamos numa situagdo peculiar. N6s encontramos a linguagem apenas
determinada a partir do ser do homem — e depois da esséncia do homem, por seu lado, deter-
minada a partir da linguagem. Estamos aqui numa situagao especial do movimento circular.
Como havemos nés de sair fora do circulo? De modo nenhum! Nao devemos sair, mas sim
permanecer no circulo e por em ac¢ao este movimento em redemoinho. E caracteristico do
pensamento filosofante o mover-se num redemoinho que conduz a um abismo. A filosofia
estd sempre em um redemoinho, pelo contrario, na ciéncia o objecto estd objetivamente pre-
sente [Vorhanden], n6s estamos sempre num certo sentido diante dela, mas nunca chegamos
assim a um questionamento filoséfico.”

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II. Tradugao de Enio Paulo Giachini. 2. ed. Petré-
polis: Vozes, 2002. p. 72.
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uma delas em apartado, se nao vier a compreender-se o significado da ideia de
Direitos Fundamentais, inicialmente se deve observar a diversidade entre normas
(significado) e textos normativos (significante).

Para tal, vale observar que “o significado (isto é, a norma) é o resultado da
tarefa interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é produzido pelo intér-
prete. Por isso dizemos que as disposi¢oes, os enunciados, os textos, nada dizem;
eles dizem o que os intérpretes dizem que eles dizem”>?.

Assim, notdria a incapacidade das leis®® de manifestar-se concretamente por
si s6s. Num primeiro olhar, interpretar ¢ esclarecer o sentido da norma, aclarar
sua significacao, sem o que resta impossibilitada a operacionalidade do direito.
Em regra, o legislador faz uso de linguagem genérica e abstrata, enquanto a vida
humana e as realidades sociais, sobre as quais a lei incidird, sao sempre particu-
lares e concretas. Dai a necessidade de um especifico exercicio interpretativo,
dentro de estritos e especificos limites, para cada caso que se apresenta.

Como canone interpretativo, para que se possa chegar a ideia da compre-
ensdo do que sejam, individualmente, cada uma das prescri¢oes normativas
adstritas ao conceito de Direitos Fundamentais, inescusavelmente se deve conhe-
cer, ter a pré-compreensao da ideia de Direitos Fundamentais. Esta apenas pode
ser obtida por meio da historicidade implicita ao conceito, ou seja, de seu desen-
volvimento histérico.

Em uma palavra final, “a compreensao e explicitagao do ser jd exigem uma

» 54

compreensao anterior (pré-compreensao)”.

A partir da verificagdo da influéncia dessa totalidade de experiéncias como
determinantes da interpretagao/compreensao, dizemos que a hermenéutica fi-
loséfica consubstancia um discurso indiretamente ontolégico. Um discurso
diretamente ontoldgico é um discurso diretamente conceitual, ou seja, mantém-
-se em uma referéncia unitdria, fechada e pré-dada em relagdo aquilo de que
trata. J o discurso indiretamente ontoldgico, mesmo que ao fim e ao cabo acabe
por ser “objeto” de inteligéncia conceitual, para que nesse ponto chegue, em uma
posterior experiéncia unitaria, coordena diversos tipos de referéncias diferentes,
correspondentes as diversas experiéncias que pretende interpretar®.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagio do direito. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 27.

Entendidas aqui como prescri¢dao normativa, texto unicamente.

**  STRECK, 2002, p. 179-180.

*  ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filos6fica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem, p. 111-112: “A Ciéncia da Légica hegeliana e a Etica espinoziana constituem uma
ontologia forte porque — seguindo o modelo matematico — excluem no final a experiéncia, a
liberdade e a contingéncia humana. Contudo, fraca e limitada é aquela forma de conhecer que
absolutiza um jogo de linguagem e desvincula-o das demais perspectivas filosoficas. A herme-
néutica filoséfica, na verdade, por possuir pretensdo de articular 16gica e ontologia, historici-
dade e cientificidade, verdade e método, é que é, sob nosso ponto de vista, o pensamento au-
tenticamente ‘forte’ dada sua amplitude e coeréncia entre ser e pensar.”
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Com isso, torna-se possivel e imperativo promover a de(s)mistificacdo das
teses produzidas e do préprio senso/sentido comum tedrico dos juristas, de modo
a extirpar o odioso dogma de que o juiz primeiramente decide e apenas depois
é que busca justificacao (fundamentagdo) para tal, conforme claramente ocorreu
no caso paradigmatico abordado na presente digressao. Neste, o julgador clara-
mente decidiu ab initio que determinada parte seria “culpada”® de delitos (sabe-
-se la quais, dado que nao explicitados!) outros e que em razao disso todo o ar-
cabougo probatério constante dos autos nao seria vilido, devendo ser “aditivado”
com os fatos notdrios que ele bem entendesse e que acabaram valendo como uma
metaprova, uma verdadeira capa de sentido que prové validade para a inautén-
tica e velada pré-compreensao do magistrado. Ao contrario disso, com a Nova
Critica do Direito e com o acontecer (desvelamento) da Constitui¢do, o julgador
nao mais decide para apenas depois buscar fundamentos para tanto; o que faz é
decidir apenas em razdo de jd ter encontrado fundamento fatico juridico, espe-
cifico, para tanto”.

Desse modo, com base na circularidade, pode-se dizer que as condi¢des de
possibilidade para que um intérprete possa compreender um texto levam a ne-
cessidade de uma pré-compreensao, no caso da Constitui¢ao como totalidade, a
qual pareceu ser completamente faltante no caso de que se fala®.

Portanto, para que se compreenda a totalidade do ordenamento, necessa-
riamente deve-se pré-compreender a Constitui¢do, para o que imperativo também
pré-compreender a ideia e os ideais contidos em tal documento, de modo que se
converta, ele préprio, na ideia que carrega. Apenas se pode compreender a Cons-
tituicdo e sua indissocidvel totalidade ao se compreender a tradi¢dao em que se
encerra, a historicidade que lhe acompanha. Ou seja, indispensavel pré-compre-
ender ela mesma.

O que se chama de baixa constitucionalidade advém exatamente dos pré-
-juizos inauténticos, ou preconceitos inauténticos, os quais advém da deficiente
pré-compreensao da Constituicdo, exatamente pelo desconhecimento ou mesmo
desprezo pela tradi¢ao e historicidade que lhe sao inerentes. Dai cumpre ressaltar
passagem de Streck, a qual sintetiza com clareza a ideia referida:

Vocdbulo que nos parece mais adequado do que “sucumbente”, uma vez que ndo se trata espe-
cificamente dos fatos atinentes a demanda a que se deveria ater, pois claramente em razao de
sua pré-compreensdo (inauténtica) completamente velada, ou seja, em momento algum expli-
citada nos autos, de que em razao de outras condutas (delituosas) exprimidas em situagdes
completamente diversas da que se trata, o julgador efetivamente “condena” a parte por ser
“culpada” de tais atos reprovaveis (sabe-se 14 se pelo direito ou, tnica e exclusivamente, pela
consciéncia do magistrado).

7 Tbid., p. 180.

% Ibid., p. 181.
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Desse modo, partindo da premissa de que hermenéutica é condi¢ao de
ser no mundo, que hermenéutica é existéncia, e que o processo de inter-
pretacdo tem como condigdo de possibilidade a compreensdo, onde o
sentido jd vem antecipado pela pré-compreensao, a pergunta que se impoe
é: como é possivel olhar o novo (texto constitucional de 1988), se os nos-
sos pré-juizos (pré-compreensao) estio dominados por uma compreensao
inauténtica do Direito, onde, no campo do direito constitucional, pouca
importancia tem sido dada ao estudo da jurisdi¢do constitucional®?

Enfim, deve-se observar que o problema da nao realiza¢ao da Constituicao,
o seu velamento, é advindo da auséncia de (pré)compreensido dos juristas da
prépria Constitui¢ao, dada a pouca importancia que se da a historicidade envol-
vida em tal processo. O problema do cumprimento simbélico da exigéncia do
artigo 93, IX, da Constitui¢ao, que no caso serviu de capa de sentido para uma
inconstitucionalidade, finalmente fundamentada em leitura inconstitucional do
que posto no artigo 334 do CPC, ndo é unicamente juridico, mas primordial e
preliminarmente filos6fico®.

No caso, conforme muito bem definiu Heidegger em seu curso de Logica
proferido em 1934 na Universidade de Friburgo, nesse caso a linguagem posta
no ordenamento, mais especificamente nas prescri¢des constantes do cédigo de
processo civil, é tratada como se fossem vocdbulos soltos em um diciondrio,
apenas ordenados por uma légica racional de inteligivel ordenag¢ao, com vistas a
facilitar o atingimento do que se busca. Extirpa-se toda a historicidade e o con-
texto inerentes a cada uma das prescri¢oes, as quais sdo tratadas como mero
amontoado de regramentos postos a disposi¢ao dos “operadores” do direito,
especialmente dos julgadores, para que estes possam utiliza-las para justificar
suas decisoes “justas” da melhor forma possivel. Como posto por Heidegger, este
tipo de leitura pode ser comparada a transforma¢ao de um cemitério em um
ossério, onde os restos mortais e os 0ssos dos que ja estiveram em um tumulo
especifico acabam por ser todos empilhados, misturados e estratificados na
busca de manifestar toda a ruina que isso representa®'.

¥ Id.

Ibid., p. 186: O jurista fala o Direito e do Direito a partir desses pré-juizos, enfim, de sua pré-
-compreensdo. Falard, enfim, de sua situagdo hermenéutica (o conceito de situagdo se carac-
teriza porque alguém néo se encontra frente a ela e portanto ndo pode ter um saber objetivo
dela; se estd nela, este alguém se encontra sempre em uma situagao cuja ilumina¢ao é uma
tarefa que ndo pode ser desenvolvida por inteiro); dito de outro modo, quando o operador do
Direito fala do Direito ou sobre o Direito, fala a partir do seu “desde-jd-sempre”, o ja-sempre-
-sabido sobre o Direito, enfim, como o Direito sempre-tem-sido (é como ele “¢” e tem sido
estudado nas faculdades, reproduzido nos manuais e aplicado cotidianamente). O mundo
juridico é, assim, pré-dado (e predado!) por esse sentido comum tedrico, que é, assim, o véu
do ser auténtico do Direito!

HEIDEGGER, Martin. Ldgica: a pergunta pela esséncia da linguagem, p. 65-66.
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Em face do ndo acontecer da Constitui¢ao, de seu nao desvelamento, ndo se
identifica muitos dos direitos fundamentais implicitos, dentre eles o direito
fundamental a obtencdo de respostas corretas, conforme assevera Streck®.

Sendo simbdlicas e inauténticas, conforme a apresentada no caso ora sob
andlise, as fundamenta¢des em momento algum contemplam o que prevé a
Constitui¢do em sua totalidade hermenéutica indissocidvel, o que se déd pela
atribuicao de sentido in abstracto. Tal é o que permite a possibilidade de existén-
cia, ou admissao, de multiplas respostas a cada uma das questdes, visto que
basta haver um “fundamento” prévio, pronto e acabado, passivel de “aplicacio”,
para que reste viabilizada a possibilidade de admissao de mais de uma resposta
para um caso especifico®.

Negar a possibilidade de que possa existir (sempre) — para cada caso
—uma resposta conformada a Constitui¢ao — portanto, uma resposta
correta sob o ponto de vista hermenéutico (porque é impossivel cindir
o ato interpretativo do ato aplicativo) — pode significar a admissao de
discricionariedades interpretativas, o que se mostra antiético ao ca-
rater ndo relativista da hermenéutica filos6fica e ao préprio paradig-
ma do novo constitucionalismo principioldégico introduzido pelo
Estado Democrdtico de Direito, incompativel com a existéncia de
multiplas respostas®.

Desse modo, observa-se que é possivel, sim, a verificagio de uma tnica
interpretagdo correta, constitucional, e, portanto, auténtica, e de todas as outras
incorretas, e, portanto, inauténticas. A busca de respostas corretas, funda-se na
superacdo das préticas subsuntivas® e do dedutivismo. A resposta correta nada
mais é do que a “resposta hermeneuticamente adequada a Constituicao™®.

Nesse momento, importante entender a diferenca, mas nao cisao, entre
texto e norma. Texto e norma nao podem ser compreendidos isoladamente um
do outro. Caso contrdrio, seria tarefa do intérprete “extrair um sentido oculto
do texto”, prética completamente inauténtica, solipsista e decisionista, que

STRECK, Lenio Luiz. A Constitui¢do (ainda) dirigente e o direito fundamental & obtengao de
respostas corretas. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6, p.
273-313, 2008.

% Id.

o Id.

% Visto que a legislagdao, com base na qual se realiza a “subsun¢do dos fatos a norma (sic)”, sem-
pre restard impossibilitada de prever todas as hipéteses de aplicagdo, dada a impossibilidade
de aprisionamento da faticidade pelo texto. E a finitude humana se manifestando sobre a obra
humana (o texto), como nao poderia deixar de ocorrer.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso — Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas:
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 327.
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pertence a rela¢do sujeito-objeto. Para o entendimento do que se fala, impor-
tante retomar a nog¢ao de circulo hermenéutico para se observar que texto
apenas serd compreendido na sua norma, ao passo que a norma apenas podera
ser compreendida a partir de seu texto. Ou seja, a faticidade de um nio existe
sem a do outro. Texto é fato e fato é texto®.

Desse raciocinio é que surge a impossibilidade de sentido, como se este
pudesse ser deveras arrancado dos textos. Os sentidos apenas sdo passiveis de
atribuigdo, a partir da faticidade em que se encontra inserido o intérprete. O
contrdrio seria negar a propria finitude do ser®.

Tendo em vista que nao se interpreta para apenas depois compreender,
mas, sim, compreende-se para interpretar, de modo que esta tltima nada mais
¢é do que a explicitagao do compreendido, clara a ocorréncia de uma, e apenas
uma, resposta correta, em consonancia com a Constituicdo, e tudo que esse
conceito implica®.

De tal modo, conforme assevera Streck, “hd, pois, uma umbilical relagdo
entre a exigéncia de fundamentagao e o direito fundamental que cada cidadio
tem a uma resposta correta (adequada a Constitui¢ao)””.

O SENTIMENTO CONSTITUCIONAL COMO MEIO DE SUPERAGCAO DA
BAIXA CONSTITUCIONALIDADE E POSSIBILITADOR DO ACONTECER
(DESVELAMENTO) DA CONSTITUICAO

Ao se afastar a tradig@o e a historicidade de que resta carregada a Constitui-
¢d0, muitas vezes se perde completamente a origem das construgdes tedricas que
sustentam suas previsoes, de quais embates cada uma delas derivou, enfim que
tipo de conquista cada uma delas representa. Nao se fala na historicidade de 1988
até o presente momento, mas, sim, na tradi¢ao que possibilitou as bases em que,
hodiernamente, e desde 1988, se apoia a Constitui¢do da Republica. Mais ainda,
deve-se ter em mente a inteireza da tradi¢do que possibilita sua existéncia como
documento fundamental, verdadeira pedra angular de todo o edificio juridico.

Com a perda da tradicdo, o texto constitucional sofre influéncias das mais
variadas, de modo a permitir a nefasta ascensdo do que Streck’, diretamente

7 TIbid., p. 336-338.

Id.: “Isso significa poder afirmar que o texto sempre ja traz ‘em si’ um compromisso — que ¢ a
pré-compreensdo que antecipa esse ‘em si’ — e que é o elemento regulador de qualquer enun-
ciado que fagamos a partir daquele texto.”

STRECK, Lenio Luiz. A Constituigdo (ainda) dirigente e o direito fundamental & obten¢ao
de respostas corretas. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6,
p- 273-313, 2008.

™ Ibid., p. 363.

7t Ibid., p. 65.
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inspirado em Warat’?, chama de communis opinio doctorum’™. Ou seja, a mani-
festagdo de individuos teoricamente autorizados para se pronunciar acerca do
Direito, sem importar seu embasamento teérico, de modo a levar-se em conta
apenas a autoridade que lhes credencia. Assim, nao apenas a Constituicao, mas
todo o ordenamento, serd sempre o que essa “forca desconhecida” quiser que
seja. Mais claramente: serd o que o Judicidrio quiser que seja, dado que este
pode utilizar-se do que a communis opinio doctorum produz™ do modo que
melhor entender, ou ele mesmo produzir tais verdades.

Em suma, com base em uma autoridade simbdlica, acaba-se podendo sus-
tentar qualquer posicao sem que esta seja considerada absurda, ou, pior, em
contrariedade ao direito fundamental & obten¢ao de respostas corretas.

Dado o tratamento do Direito apenas com base em postulados, dogmas sem
fundamentacdo cientifica, ou seja, sem observancia do locus interpretativo de
toda juridicidade, constituido pelos limites hermenéuticos postos pela historici-
dade em que resta envolto o texto constitucional, ndo se verd a equivocidade e a
inconstitucionalidade em que resta envolvida a rasa dogmadtica hodierna.

Com o estirpamento da tradicdo e a exaltagdo da tecnicidade, acaba-se por,
deveras, substituir a autoridade democratica e teoricamente fundada, que deve-
ria legitimar a atuagdo do judicidrio, por uma autoridade meramente hierarqui-
ca, quase pertencente a um atuar mondarquico. “Esquece-se” que o préprio poder
que detém o judicidrio hodiernamente ¢ uma direta derivacao de conquistas
revoluciondrias e democréticas, que fazem com que seu atuar seja apenas mais
uma forma de garantia de tais triunfos, dos direitos conquistados a duras penas,
ndo podendo atuar em desfavor destas em hipdtese alguma, conforme verificamos
no caso posto em pauta, pois a fun¢ao da justi¢a nao é proceder da forma que o
julgador entende justa, mas, sim, cumprir o que posto no ordenamento, mesmo
que a contragosto de convic¢des politicas e pessoais do magistrado responsavel.

72 'WARAT, Luis Alberto. Introdugcdo geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994. p. 57.

O senso/sentido comum teérico acaba por “coisificar” o mundo, de modo a compensar as la-
cunas da ciéncia juridica, e, no caso, de sua pratica também. Neste sentido, importante obser-
var a defini¢do de Leonel Severo Rocha: “Refere-se a produgao, a circulagdo e a ‘consumagao’
das verdades nas diversas praticas de enunciagdo e de escritura do Direito, designando o con-
junto das representagdes, crengas e ficgdes que influenciam, despercebidamente, os operado-
res do Direito. Traduz-se em uma ‘paralinguagem’, situada depois dos significantes e dos sis-
temas de significagao dominantes, que ele serve de forma sutil, para estabelecer a ‘realidade’
juridica dominante. E o local dos ‘segredos’.” ROCHA, Leonel Severo. Sens commun théori-
que dés juristes. In: Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit. André-Jean
Arnaud (Org.). Paris : LGDJ-UNB, 1990, p. 372 e segs apud Id.

O que pode ser qualquer coisa. Ou seja, basta o fundamento vazio da autoridade, sem exposi-
¢ao da legitimidade de qualquer fundamento cientifico que a suporte, para que o argumento
utilizado se torne legitimo. Em suma, ndo hé limites hermenéuticos! Se a communis opinio
doctorum disser que a partir de hoje o céu é roxo, assim o serd, e nao se tenha duvida de que
todos os manuais o irdo repetir como jurisprudéncia dominante, de modo a condicionar o
dogma nas mentes da grande maioria dos estudantes de gradugao!
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Com esse tipo de prética encobre-se o que Verdd denomina “sentimento
constitucional””, que parece ser uma possibilidade tedrica de desvelamento da
Constitui¢do como meio de rompimento com as tradi¢des inauténticas que ora
reinam no imagindrio dos juristas’, a qual, mesmo calcada em uma visao ainda
fundada na filosofia da consciéncia, é de especial valia, pois fundada em uma visao
histérica da Constitui¢do que acaba por resgatar as fundacoes histdricas de seus
institutos, muito antes destas serem juridico-tedricas e, muitas vezes, amorfas.

Para que se tenha uma devida pré-compreensao do sentimento constitucio-
nal, deve-se voltar para a historicidade decorrente do desenvolvimento do mo-
vimento constitucional.

Nao se tem duvida de que a tarefa da dogmatica é eminentemente “cienti-
ficizar” as relagdoes humanas regidas pelo direito, com base nas normatiza¢des
positivadas, o que se realiza por meio da construgdo de institutos juridicos, com
vistas & sua materializac¢do na vida dos individuos que possuem sua conduta
regrada pela mencionada positivagao.

No entanto, para que a tarefa eminentemente cientifica da dogmatica nao
se torne contrdria e prejudicial a realizacao dos préprios anseios para os quais
foi criada, ndo se pode descuidar de seus objetivos iniciais.

As construgoes dogmadtico-conceituais, em sua integralidade, advém de
anseios humanos, todos eles emocionais, ou seja, advindos de um sentir emotivo
e completamente subjetivo. Este é o momento do sentir juridico, que Verdd apon-
ta que “abrird caminho a medida que toda estimativa juridica, antes de ser fun-
dada em argumentos racionais, passe a ser sentida e vivida. E quando aparece um
aspecto emotivo que entra em choque com o excesso de construgdes conceituais™”.

E a paixdo envolvida no sentimento de justo/injusto que move as alteragdes
nos fundamentos da juridicidade e a cria¢ao de novos instrumentos juridicos,
visando a satisfacdao dos anseios de justeza que lhes sdo contemporineos. Tal se
verifica eminentemente no aAmbito do direito constitucional, em que a luta
(politica) por mudangas se acha inescusavelmente impulsionada por paixoes, o
que se dd4, minimamente, desde o século XVIII. “Com efeito, a luta pela Cons-
tituicao frente o Antigo Regime, a confrontagdo absolutismo/liberalismo,
conservadorismo liberal/liberalismo radical, o surgimento do socialismo, foram

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitu-
cional como de integragdo politica. Tradugdo de Agassiz de Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

E que, principalmente nesta nova “classe” dos “operadores” do direito, cada vez menos enten-
dem de direito e mais de um saber meramente técnico-instrumental que ceifa todas as con-
quistas de que falamos, apresentando-as sem qualquer “cor, gosto ou cheiro”, ou seja, postas
apenas como um postulado, sem qualquer tipo de raiz, que acaba por ser facilmente passivel
de manipulacdo de seus sentidos.

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitu-
cional como de integragao politica, p. 3.
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combates apaixonados e intensamente vividos””%, os quais foram conformadores
de novos ordenamentos, teorias e priticas dogmaticas.

Veja que todo o sentimento de que se fala resta compreendido e “portado”
pela tradi¢ao, de modo que quando esta resta olvidada se perde todo o funda-
mento da ordem juridico-constitucional. Nesse momento comega o reinado do
senso comum tedrico, apoiado apenas em categorias conceituais abstratas que
muitas vezes militam em completo desfavor dos objetivos fundamentais do or-
denamento. A identidade do que se fala, esta também é a constatacao de Verdu:

Ainda assim, a doutrina contemporéanea praticamente nao presta aten-
¢d0 ao sentimento constitucional, de modo que o fato de estar vigente
um ordenamento constitucional e de este ser compreendido, explicado
e aplicado mediante categorias conceituais da légica juridica parece
bastar: o ordenamento constitucional pensa, logo existe (pensa e é pen-
sado, refletido por seus intérpretes 16gicos, e com isso basta). De outro
modo, para quem suscita a conexdo desse pensar constitucional inspi-
rado em sequéncias l6gico-matemdticas com a sua efetividade e, sobre-
tudo, com a ades@o dos cidaddos, da sociedade civil, a questao aparece
assim: a Constituicao é sentida, logo existe”.

Importante frisar que em hipdtese alguma se intenta fundar e pensar o
ordenamento em um reducionismo sentimental, especificamente da Constitui¢ao,
mas ndo se pode deixar de ter em mente os ideais e anseios do movimento revo-
luciondrio® que a erigiram e que simbolizam o movimento constitucional e o
Estado Democritico de Direito.

7 Id.

7 Ibid., p. 4.

80 ARENDT, Hannah. Sobre a revolugdo. Tradu¢ao de Denise Bottmann. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2011. p. 162: “Se os homens que, dois dos lados do Atlantico, estavam preparados
para a revolugdo tinham alguma coisa em comum antes dos acontecimentos que iriam deter-
minar suas vidas, moldar suas convic¢oes e por fim separd-los era um interesse apaixonado
pela liberdade publica entendida basicamente na formula¢ao de Montesquieu ou de Burke, e
provavelmente esse interesse, ja naquela época, no século do mercantilismo e de um absolutis-
mo inegavelmente muito progressista, era algo bastante ultrapassado. Além disso, nao tinham
propensdo alguma para a revolugdo, mas, como colocou John Adams, foram ‘chamados de
modo inesperado e compelidos sem disposi¢do prévia’; como atesta Tocqueville em relagdo a
Franga, ‘a prépria ideia de uma revolugéo violenta nao tinha espago no espirito [deles]; ndo era
discutida porque nem era concebida’. No entanto, seu depoimento contraria Adams, ao dizer
que ‘a revolugao foi efetuada antes que a guerra comegasse’, nao por causa de qualquer dispo-
sicao especificamente rebelde ou revoluciondria, mas porque os habitantes das colonias ti-
nham se ‘unido por lei em corporagdes ou corpos politicos’, e tinham ‘o direito de se reunir
(...) na sede de seus municipios, para deliberar sobre os assuntos politicos’; foi ‘nessas assem-
bleias de municipios ou distritos que se formaram em primeiro lugar os sentimentos do povo’.
E contrastando com o comentdrio de Tocqueville destaca-se sua insisténcia sobre ‘o gosto’ ou
‘a paixdo pela liberdade publica’, que encontrou por toda Franca antes de estourar a revolugao,
de fato predominando no espirito de individuos que nao tinham nenhuma ideia da revolugao
e nenhum pressdgio do papel que iriam desempenhar.”
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Como forma de tornar mais palpdvel a ideia que se busca plantar basta
atentar para o exemplo da Constitui¢do inglesa, a qual perdura hd séculos a fio
entre a razao e a paixao, entre a racionalidade e o sentimento constitucional®'.

O sentimento juridico® se faz perceber ao atuar diante da convicgao, dos
individuos aos quais a normatizagao é direcionada, de que esta é consonante a
seu sentimento de justeza e conveniéncia®. Veja-se, nesse caso, ndo apenas as
normatizag¢des traduzidas como prescri¢des normativas textuais (pretensamen-
te abstratas), mas eminentemente em face das normas juridicas advindas dos
textos e das normas de decisao utilizadas em cada caso especifico que passa pelo
crivo do Poder Judiciario.

Ao fim e ao cabo, é gragas ao sentimento juridico-constitucional que a
efetividade do ordenamento (textual) possui o condao de penetrar e concretizar
suas normas no seio da sociedade®.

Algumas das principais obje¢des produzidas pela dogmdtica racionalista
ortodoxa ao sentimento constitucional sao as seguintes: a) o sentimento consti-
tucional nao seria objeto de estudo do direito, mas, sim, da psicologia social,
sociologia e/ou ciéncia politica, de modo a ndo coadunar com a necessdria tecni-
cidade inerente ao estudo juridico; b) a consideragao dada ao sentimento juridi-
co-constitucional levaria ao desprivilégio do principio da seguranca juridica, o
qual, pretensamente, estaria diretamente ligado a técnica racionalista; ¢) por fim,
o sentimento juridico-constitucional seria um ente fantasmagérico, dado que foge
a técnica racionalista e, por isso, nao pode ser levado em conta pelos juristas®.

Em face das consideragdes colocadas por Verdd, como obje¢des a incidéncia
do sentimento juridico-constitucional, ponto que deve ser ressaltado que é comum
a todos os apontamentos é a prevaléncia, para nao dizer unidimensional consi-
deracdo, da visao técnico-racional do ordenamento. Isso, por si s, ja é impru-
dente, para ndo dizer completamente equivocado, especialmente em face de todos
os argumentos e apontamentos realizados ao longo do presente texto.

Olvida-se a tradi¢ao de que surge o texto normativo, do qual se busca ter
uma visdo racionalista, que acaba por ser nada mais do que uma visio reducio-
nista e extremamente limitada®.

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitu-
cional como de integragao politica, p. 5.

Do qual, com a Constitui¢ao como pedra angular de todo o ordenamento, deriva e é derivado
do Sentimento Constitucional.

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir constitu-
cional como de integragao politica, p. 5.

8 Id.

% Ibid., p. 8.

Acerca do tema, hd imperdivel passagem de Henri Robert ao narrar o julgamento de Camille
Desmoulins, quando faz referéncia ao “culto da razao”, estabelecido em Paris, a época dos
acontecimentos: “Ao mesmo tempo, eram abolidos todos os cultos antigos, e estabelecia-se
oficialmente, em Paris, o culto da Razdo, talvez porque fosse 0 momento em que poderia
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Ao se verificar as premissas incidentes sobre cada um dos pontuais momentos
criticos que se noticia, as quais por si sds as invalidam, cumpre realizar andlise
pontual de cada uma delas, de modo a verificar seu comprometimento cientifico.

Em relagdo ao primeiro dos apontamentos criticos, verifica-se desdobra-
mento da danosa parcialidade de que padecem genericamente todos os colacio-
nados, ou seja, a ignorancia da complementaridade que se verifica entre as dis-
ciplinas cientificas mencionadas como destinadas ao estudo do sentimento
juridico-constitucional, em detrimento do campo cientifico-juridico. Em uma
palavra: ignora-se a indissociabilidade do todo.

Acerca do segundo argumento critico, imperativo ressaltar que este fala em
ndo contemplagdo da seguranca juridica racionalista, sob um ponto de vista
fundado na dogmatica posta, esta diretamente derivada do senso/sentido comum
tedrico. Sob esse prisma, rechacar-se-d a seguranca juridica fundada na Consti-
tuicao, de modo a deixar de lado a justica social que esta propugna, absolutizan-
do a seguranca formal-conservadora, impedindo, assim, o acontecer da Consti-
tuicdo, dado que suprime a tradi¢ao que é inerente ao documento. Do modo
como pretende a critica realizada, a Constitui¢ao poderd ser o que a dogmdtica
tradicionalista disser que ela é e acaba por franquear leituras completamente
inconstitucionais, como a que ressaltamos para todo este desenrolar tedrico®.

parecer, exatamente, que mais longe ela ia sendo deixada. Foi uma curiosa cerimoénia! Notre-
-Dame tornou-se o templo da Razdo, por toda parte o busto de Marat substituiu o crucifixo.
E, no 20 brumadrio, a primeira festa da Razao foi celebrada com grande pompa. Uma jovem
mulher representava a deusa da Razdo. Foi escolhida sedutora, sem divida para tornar a Razao
mais amavel. Era a esposa do impressor Momoro, um dos revolucionarios mais encarnigados.
Vestida de branco, com um manto azul celeste flutuando sobre os ombros, cabelos soltos, com
o barrete da liberdade, sentada numa cadeira envolta em hera, ela era carregada por quatro
cidaddos. A deusa era seguida por um cortejo de mogas, trajando vestidos candidos e coroadas
de rosas. Depois vinham o busto de Marat, os musicos e todas as segoes de Paris em armas. O
procurador-geral Chaumette pronunciou um discurso, com jeito de sermdo, cujo inicio serd
suficiente para que possais apreciar seu teor: ‘Cidadaos’, ele dizia, ‘o fanatismo cedeu lugar a
Razdo.” Depois disso — e era, manifestamente, a decisdo mais razodvel —, ele deu um caloroso
abrago na bela deusa.” ROBERT, Henri. Grandes julgamentos da histéria. Tradugdo por Monica
Stahel. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 113-114.

8 STRECK, 2002, p. 831-832: “A constitui¢do ndo é o que o Supremo Tribunal diz que é, como
acredita certa teoria juridica. E verdade que o Supremo Tribunal diz a Gltima palavra sobre o
sentido da Constituigao. Entretanto, o STF somente o faz em face de uma intersubjetividade
logistica que se instaura na sociedade. O Supremo Tribunal, ao atribuir sentido a um texto,
nao faz a partir da subjetividade de cada um dos julgadores, ou seja, a partir do cogito de cada
um dos ministros. Hd uma situa¢ao hermenéutica em que cada um estd inserido. Cada um
falard a partir de seu modo de ser no mundo, de sua faticidade, de sua historicidade. Ha todo
um conjunto de pré-juizos que conformam a pré-compreensio do intérprete. E do interior
dessa tradi¢do que o jurista falara, devendo suspender seus zelosos pré-juizos, para realizar
uma fusao de horizontes. Por isso, a Constitui¢dao ndo ¢ (e hermeneuticamente nao pode ser)
o que o supremo Tribunal disser que ela é. A Constitui¢ao é um todo constituido pela tradi¢ao
juridica. Ocorre que, em sendo a tradigao dominada por pré-juizos inauténticos, o resultado
que exsurgird certamente ndo serd aquele que aponta para uma otimizagado do texto compro-
missério e dirigente da Constituigdo de 1988.”
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Por fim, a terceira locugdo critica, a identidade do equivoco genérico que
também incide de forma direta sobre a primeira pontua¢do contrdria ao senti-
mento juridico-constitucional, parte da crenga de que o direito é realizado por
meio de pura anélise técnica do dominio das normas, completamente carente de
influéncias historias. Desse modo, nao ha limites hermenéuticos.

Diante do que resta posto, ndo hd duvidas acerca da dificuldade que se
impoe para uma normatividade, seja ela qual for, de efetivar-se unicamente ao
fazer uso de seu viés 16gico, dado que, muitas vezes, tal abordagem faz com que
se olvidem os fundamentos que originaram a reda¢ao posta.

O caso trazido a balha ¢ paradigmaticamente exemplificativo, especialmen-
te na leitura que promove acerca da Constitui¢do, a qual é vista sob seu viés 16-
gico-racional, ou seja, a partir de uma interpretagao fragmentaria e ausente da
tradigdo inerente ao texto. Por ser vista e “praticada” sob tal viés é que ndo se
verifica o real “acontecer” da Constitui¢do, mais especificamente o que resta
exprimido em seu preambulo e seus artigos 1° e 3°. Ndo se vé os reais objetivos
da Constitui¢do, fundamento do ordenamento pdtrio, efetivados pelos meios
pseudoefetivados, os quais ela mesma prevé.

Ademais, conforme aponta Verdd, até para um dois maiores expoentes do
racionalismo, que foi Jean Jacques Rousseau, a forca da razao apenas é passivel
de propagac¢ao por meio da imagina¢ao e do sentimento:

J.J. Rousseau, em seus Discourssurl’origine de I’inégalité, afirma que o
Direito natural repousa nos sentimentos inatos do coragao humano. No
campo ético-juridico, adota, como veremos, uma posi¢do que o aproxi-
ma dos sentimentalistas escoceses, na medida em que aceita o sentido
comum como critério de verdade e da moral. Rousseau — como escreve
Solari — tem importéncia porque “conseguiu impor suas doutrinas aos
estudioso e aos homens de Estado com a forga da razao, conseguiu di-
fundi-las entre o povo com a for¢a invencivel da imaginagao e do senti-
mento”. Para Rousseau, ndo bastam a evidéncia e a afirmacao puramen-
te racional, pois a verdade, antes de ser conhecida mediante a
inteligéncia, é intui¢do sentimental. Rousseau “opunha a origem e a
natureza emotiva da justica, da lei e do Direito da natureza a doutrina
intelectualista geralmente sustentada pelos iusnaturalistas”. Nao hd
preceito juridico que possa justificar-se, segundo Rousseau, desde um
ponto de vista puramente racional. Nao hd, por exemplo motivo racional
no fato de outros observarem os preceitos da justi¢a, quando os da in-
justica poderiam trazer-lhes maiores vantagens. S6 a for¢a de um senti-
mento expansivo pode fazer sentir como nossas as dores alheias, pode
projetar o homem acima de si mesmo, identificd-lo com seu semelhante,
conduzi-lo ao esquecimento de seu préprio eu e ao sacrificio definitivo®.

8 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitu-

cional como de integragao politica, p. 18-19.
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Na esteira de ataque ao formalismo ortodoxo também segue Rudolf von
Thering, especificamente quando coloca que historicamente o direito sempre foi
resultado de lutas. Ou seja, engajamentos humanos em busca de conquistas
diante do status quo:

O fim do direito é a paz, o meio de que se serve para consegui-lo é a luta.
Enquanto o direito estiver sujeito as ameagas da injustica — e isso per-
durard enquanto o mundo for mundo —, ele ndo poderd prescindir da
luta. A vida do direito é a luta: lutos dos povos, dos governos, das classes
sociais, dos individuos. Todos os direitos da humanidade foram con-
quistados pela luta; seus principios mais importantes tiveram de enfren-
tar ataques daqueles que a eles se opunham. (...) O direito nao é uma
simples ideia, é uma for¢a viva®.

Em vista das manifestagdes contrarias a ortodoxia racionalista, as quais se
estendem ao fundamentalismo emocional, nao se pode negar a incidéncia do viés
ideoldgico e psicoldgico do direito como real condigao de possibilidade para
eclosdo da racionalidade juridica moderna, que perdura até os dias atuais, mes-
mo que a partir de uma leitura incompleta, visto que carente de historicidade.

Dado o teor da descrigdao que Verdu realiza em sua obra e os fundamentos
que utiliza para tanto, é possivel pontuar que o “sentimento juridico supde a
implica¢ao com o ordenamento juridico e com a ideia de justica que o inspira e
ilumina. Sentir juridicamente é implicar-se com o Direito vigente, com o todo
ou com parte dele, dando-lhe apoio™".

Diante de tal definicdo, nao se pode negar a necessaria historicidade e tra-
di¢do envolvidas no conceito de sentimento juridico, o qual se torna sentimento
constitucional no momento em que passa a fazer referéncia ao “afeto” mantido
pela ordem fundamental da convivéncia humana regulada juridicamente, a
Constitui¢do. “Desse modo, o sentimento juridico aparece como afeto mais ou
menos intenso pelo justo equitativo na convivéncia. Quando tal afeto versa sobre
a ordem fundamental daquela convivéncia, temos o sentimento constitucional ™.

Se ndo houver o conhecimento acerca da histéria que permitiu que viesse a
se erigir o ordenamento, e das lutas implicitas nela, evidentemente nao se pode-
rd ter apre¢o ou desapreco por ele, quica pelo seu fundamento: a Constitui¢ao®.

8 JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Tradugdo de Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Cla-
ret, 2004. p. 27.

% VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir constitu-
cional como de integrac¢ao politica, p. 53.

o Id.

%2 Ibid., p. 61: “O Direito positivo também depende de um ambito cultural, cientifico e das rela-
goes sociais de que brota. (...) O contetido do Rechtsgefiihl, como representagao emocional de
um ideal juridico, estd essencialmente determinado pela concepgio histérica”.
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Desse modo, nao serd possivel que o sentimento constitucional desenvolva
sua funcdo preventiva® acerca da viola¢ao da Constitui¢ao conforme historica-
mente erigida, dado que tal momento resta velado pela nefasta influéncia do
senso/sentido comum tedrico.

Entretanto, pode-se dizer que o velamento, que, inclusive, impede o acon-
tecimento do sentimento constitucional, advém, verdadeiramente, do que Verda
denomina “ressentimento juridico”. Especifica tal manifesta¢do quando aponta
que “o ressentimento juridico é préprio de povos que se rendem, que ruminam
sua prépria insatisfa¢ao, esgotando sua sensibilidade. O desencanto, o derrotismo,
0 pessimismo sao fases prévias desse tipo de ressentimento, seus aliados naturais™*.

Em suma, é a prépria descrenca dos cidadaos em suas conquistas advindas
daslutas que aponta Thering, as quais restam expressas na Constituicio, que gera
ainefetividade do texto que consagrou. O qual, verdadeiramente, funciona como

« . ~ »
uma “carta de boas inten¢oes”.

Entretanto, mesmo diante do resultado da atividade do hodierno ressenti-
mento, pode-se dizer que a recorrente incidéncia dele ao longo de um interregno
temporal consideravel pode, por si s6, gerar nova ruptura, a qual ndo necessita
invariavelmente atingir o texto constitucional ora positivado, de forma a apenas
influir no modo de confec¢ao das normas e regras de decisao advindas do texto.
Afinal, a normatizacao positivada, aparentemente, ampara os mais emergentes
anseios dos cidadaos, pelo que se afigura legitima, de modo que o que lhes frus-
tra e gera o ressentimento juridico do qual se fala é a nao concretiza¢ao dos re-
sultados que prometia a Constituigdo.

E o efeito do que Streck denomina “as promessas da modernidade nao

cumpridas™®

, ou seja, todas as que restam positivadas no texto da Constituicao,
tida como documento concretizador das utopias do direito positivo®, mas que

nao se encontram ao alcance das massas, apenas das elites.

A ruptura no agir do Judicidrio de que acima se fala, a ruptura com a tradi-
¢do inauténtica como meio de desvelamento constitucional, devera eclodir
exatamente em razao da falta de cumprimento do que promete o texto constitu-
cional, ou seja, do ressentimento causado pelo agir do Judicidrio, o qual, jamais
se pode olvidar, é formado por cidadaos brasileiros.

Apos realizada tal digressdo, a indagacao que remanesce ¢é se tal ressenti-
mento ndo é o préprio gerador de uma decisdo tao inconstitucional como

Ibid., p. 66: “Cumpre também uma fungdo preventiva, na medida em que impede ou obstacu-
liza que se chegue a violar o Direito”.

% Ibid., p. 62.

% STRECK, 2009, p. 21-30.

% STRECK, 2002, p. 95-106.
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aquela a qual nos referimos, que acaba por desconsiderar todas as conquistas
histéricas da Constitui¢ao, uma vez que extraordinariamente atinge um inte-
grante dos “incluidos”, visto quase como um inimigo simboélico?” da sociedade,
portador de todos os males da desigualdade reinante no Brasil e que agora
seria punido pelo judicidrio.

Ora, o grande problema desse relativismo, no qual “até as pedras sabem”
(mas seu depoimento nao consta dos autos!), é a preteri¢ao das conquistas cons-
titucionais, as quais, exatamente em derivagdo da desigualdade reinante e da
politica estamental®® reinante no Brasil, muito mais atingirdo ao excluidos do
que aos incluidos, ou seja, para um caso como o que narramos, muito provavel-
mente haverd outros quinhentos em que o esquecimento das premissas consti-
tucionais atingird o brasileiro “comum”.

Como insiste Streck®, a literatura, carregada de tradi¢do, ensina-nos isso
de forma privilegiada. Para o caso, calha muitissimo bem O nome da rosa, em
que Umberto Eco trata em um pequeno trecho dos efeitos de toda a problema-
tica que apresentamos, no qual Bernardo de Gui (o inquisidor-mor) contesta
afirmacoes de desconhecimento da natureza dos fatos delituosos noticiados e
consequente inocéncia, proferidas por Remigio de Varagine (um dos acusados
do assassinato em julgamento), como se elas fossem comprova¢des de sua
incriminagao:

“A minh’alma é inocente e ndo sei o que vos pretendeis quando falais
em deprecagdo herética”, disse cautamente o celeireiro.

“Estais vendo?” exclamou Bernardo voltando-se para os outros juizes.
“Todos iguais! Quando um deles ¢ detido, apresenta-se em juizo como
se sua consciéncia estivesse tranquila e sem refor¢os. E ndo sabem que
esse é o sinal mais evidente de sua culpa, porque o justo, no processo,
se apresenta inquieto! Perguntai-lhe se conhece a causa porque eu or-
denei a sua deteng@o. Tu a conheces, Remigio?”

“Senhor”, respondeu o celeireiro, “ficaria contente de sabé-la por vossa
boca”.

“Eis”, exclamava no entanto Bernardo, “a tipica resposta do herege
impertinente! Percorrem sendas de raposas e ¢ muito dificil pega-los em
falta porque a comunidade deles admite o seu direito a mentir para

evitar a devida punicao™®.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbdlica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

% FAORO, 2001.

% STRECK, Lenio Luiz; BONATTO, Tatiana. “O Senhor das Moscas” e o fim da inocéncia. In:
COPETTINETO, Alfredo; GUBERT, Roberta Magalhaes; TRINDADE, André Karam (Org.).
Direito ¢ literatura: ensaios criticos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 113-124.

10 ECO, Umberto. O nome da rosa. Rio de Janeiro: Record, 2009. p. 438.
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E exatamente 0 mesmo “mecanismo” nominalista utilizado no caso de Nahas
e que destrdi por completo o Estado Democratico de Direito, especialmente por
representar apenas mais uma forma de iludir a grande massa de excluidos e justi-
ficar toda a opressao que sofrem (e que ja nem sabem mais que sofrem, afinal um
problema deixa de ser problemdtico quando sabe-se que é um problema'”").

BALANCO FINAL

A guisa de conclusdo, cumpre ressaltar que, mesmo com uma Constitui¢ao
repleta de Direitos Fundamentais, os intérpretes prosseguem na busca de “desvelar”
os valores “escondidos” no texto, inclusive de prescri¢coes normativas infraconsti-
tucionais, retirando normas inauténticas que viabilizam sua atuagao discriciondria
e, obviamente, contrdria a igualdade e ao Estado Democratico de Direito.

Esse protagonismo coloca em cheque a autonomia do direito, tornando-o
cada vez mais vulnerével a influxos externos e danosos as garantias promovidas
em favor da coletividade e em detrimento do individuo.

Com o caso destacado, dado que a especifica ameaga pairou sobre os direi-
tos do individuo em face de um pretenso clamor da coletividade, evidencia-se a
nao realizacao de qualquer controle de constitucionalidade na produgdo da
norma de decisdo que foi desenvolvida, tnica e exclusivamente, com base na
vontade do intérprete auténtico, a qual sobrepujou a da maioria, devidamente
fixada na Constitui¢ao.

Mesmo ao se buscar atender a uma maioria eventual, quando se busca
realizar a justica com fundamento nas préprias convicgdes, utilizando a lei como
mera permissao para tanto, como um texto ferramental, que pode ser preen-
chido de sentido ao alvedrio do “operador”, estar-se-a em verdade comprome-
tendo as garantias coletivas insertas nela e privilegiando o dominio de um sobre
os demais.

101

STRECK, 2009, p. 291-293: “em linguagem heideggeriana, a clareira é o aberto para tudo que
se apresenta e ausenta. E o clarear da clareira que institui a possibilidade de a floresta manifes-
tar-se ‘como’ floresta. (...) A clareira é essa regido na claridade da qual pode aparecer tudo o
que é. A clareira é essa abertura para a claridade, essa ‘regido livre’, desbastada, um terreno
tornado livre, enfim, um espago desbravado, liberto de suas drvores, que pode, agora, receber
e reenviar a luz. A clareira é o espago que possibilita(rd) olhar em volta. A clareira vem a ser,
nesse sentido, a condi¢do de possibilidade da prépria floresta. Estabelecer uma clareira no
Direito; des-ocultar (novos) caminhos; des-cobrir as sendas (perdidas) de hda muito encober-
tas pelo sentido comum teérico dos juristas (modo cotidiano e inauténtico de fazer-interpre-
tar o Direito), que oculta (vela) a possibilidade de o jurista dizer o novo. (...) Assim, ¢ de fun-
damental importancia compreender que a clareira s6 pode ser porque existe a floresta que a
circunscreve, que a abriga e oculta todas as coisas em seu seio. Entretanto, e paradoxalmente,
a floresta também necessita da luz da clareira para que todas as coisas do seu interior possam
ser iluminadas e granar presenca. Por isso, diz Heidegger, ‘a clareira ndo ¢ apenas clareira da

>»

presenga, mas clareira da presenga que se oculta’.
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Portanto, abragar-se em discricionariedades, mesmo que justificadas de
forma pretensamente “cientifica”, ¢ o mesmo que abandonar as garantias fun-
damentais em favor de uma volta ao dominio do homem sobre o homem. Para
isso, basta desconsiderar a tradicdo e dizer que até mesmo “as pedras sabem” do
fato de que se “necessita” para obter o resultado pretendido com determinada
demanda judicial.
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