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Resumo

Este texto discute a superagdo do discurso da Justica Econémica apresentado pela
Law and Economics, confrontando-a com a efetivagio do Estado Democratico de
Direito, mediante a aplicagao da “resposta correta”, desenvolvida por Lenio Streck.
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Economics confronting it with the build of the Democratic State of Law, by the
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Introducao

Este artigo objetiva estabelecer um didlogo? a
partir da discussao do “lugar” e da “funcao” do Poder
Judiciario no atual estagio da democracia, em constru-
¢ao, no Brasil, principalmente no que se relaciona aos
Direitos Fundamentais (Ferrajoli, 1999, 2001a, 2001b,
2006, 2007) em cotejo com o discurso eminentemente
pragmatico imposto pelo discurso mundializado neoli-
beral (Friedman, 1984; Friedman e Friedman, 1990; Ave-
las Nunes, 2003;Tortella, 2000; Miranda Coutinho, 2006,
Hayek, 1985, 2001, 2005), avivado pela “Analise Econé-
mica do Direito —AED”.

Realinhando a discussao desde uma perspecti-
va de construciao do Estado Democritico de Direito,
apresenta-se a proposta formulada por Streck (2008), a
partir de Dworkin, que se constitui como um sendero
no atual contexto brasileiro. Enfim, procura-se reorde-
nar as coordenadas simbodlicas de um Poder Judiciario
perdidas em seu dilema de personalidade, apontando
para uma escolha: entre garantia do Mercado ou dos Direi-
tos Fundamentais.

As bases do discurso mundializado
da justica econdomica

Partindo-se do mercado como Instituicao neces-
saria, mas nao suficiente, o pensamento neoliberal reco-
nhece a necessidade da manutencio do Estado, como
uma ferramenta de conserto. Nio como um agente
econdmico dirigente, mas garantidor reformado da Ins-
tituicao maior: o Mercado. Desde esse ponto de vista, ha
um carater acessorio do Sistema Juridico. Sua fungdo é
a de reduzir os “ruidos/externalidades”, isto é, quando o
comportamento nao gera os resultados mais eficientes,
capazes de impedir um utopico “custo zero” de tran-
sacao. A intervencdo do Estado somente é convocada
como Ultimo recurso. Nessa perspectiva, o Estado ¢
reduzido em suas atividades, isto €, passa a ser um Esta-
do Minimo, permanentemente fixo além das fronteiras
do mercado. O Estado fica no “banco de reservas” e
€ convocado a participar do jogo do mercado sempre

que houver necessidade da redugao/exclusiao de ruidos
internos, para que a forga, antes legitimada pelo Estado,
possa se justificar. Fica, portanto, em posigao de espera.
Ha proeminéncia de mecanismos préprios do merca-
do e/ou privilegiam-se meios privados de resolugdo de
conflitos (ADRs). Assim, somente nos casos-limite é que
a convocagao do Estado se faz presente, justificando o
sacrificio da auto-regulagao, mediante uma intervengao
subsidiaria. Conseqiiéncia disso é a redugao das possi-
bilidades de intervencdes estatais, sob o fundamento de
que os proéprios sujeitos — donos do direito de liberda-
de inalienavel — possam buscar, por si e no ambiente do
Mercado, as melhores escolhas’.

Somente as condutas lesivas ao ideal funciona-
mento do Mercado podem ser implementadas, sempre
na perspectiva de devolvé-lo ao seu funcionamento per-
feito. O principio unificador do Sistema é o vazio abso-
luto do Mercado. Qualquer intervengao do Estado pre-
cisa estar justificada por “lesividades mensuraveis” do
funcionamento do Mercado. Aquele nao pode intervir
no funcionamento natural deste para o efeito de confe-
rir direitos (sociais), na trilha de uma Justica Social.

Com efeito, Posner (1995), ao se filiar parcialmente
ao Neopragmatismo, mantém o legado dos classicos como
Peirce, James e Dewey e manipula a heranga filosofica para,
convocando Cardozo (2004), justificar a intervencao judicial
alinhada ao bem-estar social, enjeitando, assim, a tradicao
ocidental do “racionalismo juridico”. O Judiciario é com-
posto por homens que estdo de acordo quanto a decisdo
correta no campo de uma matriz de verdade diversa. Os
textos juridicos sao ferramentas para escolha da melhor de-
cisdo conforme o critério econdmico®, sem que os critérios
hermenéuticos de um direito, alicer¢cados em Direitos Fun-
damentais, possam oferecer a melhor resposta ao Mercado.
Dito de outra forma, a Law and Economics analisa o impacto
juridico na economia desde uma perspectiva interna, nao
de campos distintos. Implica em analisar as consequiéncias
do Direito na estrutura economica, partindo de conceitos
previamente dados sobre a conformagao do Direito, de Jus-
tica, de Teoria do Direito, de Moralidade, alterando o que
estiver em desconformidade. O cotejo desses elementos é
feito diante dos critérios de maximizaciao do sistema econo-

2 Este trabalho esta inserido no contexto das discussdes realizadas com o Professor Doutor José Manuel Aroso Linhares e conta com a interlocucio proporcionada

pelo Professor Doutor Lenio Luiz Streck.

3“En esta perspectiva, la politica debe conferir ‘derechos’ a aquellos que podrian ganarlos de todas formas en la competéncia privada, y concentrarse en minimizar los
costos de las transacciones en negocios privados e en facilitar la compensacion social” (Carter, 1992, p. 181).

““Ainterpretacio dos textos legais ndo é um exercicio de ldgica, e seus limites sdo tdo elasticos que pdem em duvida a utilidade dos conceitos. Os pragmatistas inda-
gardo qual das possiveis soluges produzira as melhores conseqiiéncias, uma vez reconhecida a dificuldade da problematica natureza da interpretagio das leis. [...] De
outro lado, é improvavel que um juiz pragmatista se comova com consideragdes sentimentais, como piedade, ou com tradigdes morais. Mas é sempre admissivel que
pelos menos alguma parte do discurso do formalismo legal — no que concerne a preocupagdo com uma rigorosa adesio aos precedentes judiciais — seja considerada
como o melhor guia para a prolagdo da decisdo judicial” (Machado Filho, 2002, p. 79-94).
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mico em detrimento de qualquer outro, especialmente de
Justica Distributiva. A escolha pela matriz filosofica do Prag-
matismo decorre justamente do acolhimento da deficiéncia
de fundamentagao em nome da finalidade. Posner (2007),
nesse pensar, defende a maximizagao de riqueza (do valor
agregado a todos os bens e servigos, econémicos ou nio-
econdmicos) como a melhor justificativa filosofica da atua-
¢ao do Sistema de Justiga. O “valor”, nesse contexto, significa
o maior valor que o titular do bem/servico quer para dele
se separar ou o que o nao-titular esta disposto a pagar para
té-lo. A“riqueza”, por sua vez, é o “valor” total dos bens/ser-
vigos (econdmicos e nao-econdmicos) e ¢ eficiente quando
potencializada nos usos mais rentaveis, sem distingao entre
Direitos Fundamentais e Direitos Patrimoniais.

A AED, todavia, ndo pode ser reduzida a um méto-
do de interpretagdo eficiente. Ela é muito mais: represen-
ta uma ruptura no modelo hermenéutico ocidental e visa
encontrar-se num universo filosoficamente pragmatico.
Essa mudanca da matriz filoséfica é o meio pelo qual a
l6gica causa-efeito é desconsiderada, passando-se a usar o
padrio da eficiéncia®. A manipulagdo é maior, se conside-
rada com base no paradigma da Filosofia da Consciéncia. Ja
no caso da Filosofia da Linguagem, acolhida de bom grado
neste escrito, com Lenio Streck, o que se da é a percepgao
de que os significantes sdo manipulados para se postarem
de maneira diversa, mas vinculados ao significante um: a
eficiéncia, a qual, de seu turno, modifica-se conforme as
necessidades do caso. Essa € uma forma de interpretar que
parte de escolhas ideoldgicas pré-dadas, nao discutidas e
encantadoras. A Justica corresponde ao significante “efici-
éncia” e, portanto, pretende evitar que se aponte a fragili-
dade da teoria. Mas nao consegue, definitivamente.

Entre substancialistas e
procedimentalistas

No cenario brasileiro, cabe convocar Wernneck
Vianna et al. (1999) que, do ponto de vista sociologico,
apresentam uma contribuicdo absolutamente necessaria
ao enfrentamento da questdo do ato decisorio, por se
indagar de que forma as fungdes normativizadoras articu-
lam-se apos a Constituigao da Republica de 1988 em face
das novas demandas sociais trazidas ao palco de batalhas
do Poder Judiciario. No que interessa a construgao deste
texto, cumpre destacar que o Poder Judiciario foi manti-

do durante muito tempo em verdadeira “situagao de es-
tufa” (Wernneck Vianna et al., 1997) das questoes sociais,
manietado que estava pelo patrulhamento totalitarista e
acostumado a resolver, na forma da lei, as demandas indi-
viduais. Diante da exigéncia de implementagao dos Direi-
tos Fundamentais e, especialmente, depois dos insucessos
dos planos econémicos, as contingéncias fizeram que “o
Judiciario se constituisse no Unico lugar de defesa do ci-
dadao e das empresas” (WernneckVianna et al., 1997).

A Constituigao da Republica de 1988 instituiu um
grande rol de Direitos Fundamentais cuja factibilizagao se
mostrou e se mostra complicada, mormente apés o le-
vante neoliberal, com a paulatina retirada do Estado de
fungoes essenciais, mormente numa sociedade a margem
do capitalismo central. Relembre-se que, para o modelo
neoliberal, o Estado deve ser minimo no social e forte na
repressio. E certo que a Constituicio do Brasil de 1988 é
uma Constituicao Dirigente, na linha do que defende Ca-
notilho (2001)%, reiterada recentemente. Assim, as normas
ditas programaticas sao cogentes, a se realizar; pois, no pla-
no da praxis forense. Mesmo assim, os discursos de normas
programaticas e de nao aplicabilidade ganharam contornos
impressionantes diante do dilema de personalidade da ma-
gistratura p6s-88. Por outras palavras, embora a mudanga
de uma ordem constitucional, no plano decisorio, até re-
centemente, diante da rigida (e equivocada) compreensao
Republicana de separagao de poderes e vontade da maio-
ria, pouca coisa havia mudado (Cattoni, 2000, p. 26). E ver-
dade que o constituinte partiu da légica da compensagao
ao elencar uma generosa declaragdo de Direitos Sociais e
Fundamentais, cujo cumprimento era (e €) de dificil alcan-
ce,normalmente deixando para a legislagao complementar
— na maioria, nao editada — a regulamentagao das promes-
sas enunciadas. Neves (1994, p. 32-34) denomina essas pro-
messas impossiveis de cumprimento de “legislagao alibi”,
ou seja, “o legislador, sob pressao direta, elabora diplomas
normativos para satisfazer a expectativa dos cidadaos, sem
que com isso haja o minimo de condigoes de efetivagao
das respectivas normas”.

De qualquer forma, a articulagao da sociedade ci-
vil a partir do aumento dos legitimados processualmen-
te — substituicao processual, dentre outros instrumentos
— fez com que a efetivagdo desses direitos fosse exigida
perante o Poder Judiciario (Oliveira, 2003; Brandao, 2006)
fazendo surgir, no Brasil, a figura da Judicializagao da poli-

*“Néo é admissivel, em hipotese alguma, sinonimizar efetividade com eficiéncia, principalmente por desconhecimento.Afinal, aquela reclama uma anélise de fins; esta, a
eficiéncia, desde a base neoliberal, responde aos meios” (Miranda Coutinho, 2002, p. 34).

¢“Alguma coisa ficou, porém, da programaticidade constitucional. Contra os que ergueram as normas programaticas a ‘linha de caminho de ferro’ neutralizadora dos
caminhos plurais da implantagao da cidadania, acreditamos que os textos constitucionais devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas pablicas num
Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a chamar de direito, democraticas e sociais” (Canotilho, 2001, p. 20).
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tica’, cuja relevancia contemporanea é fundamental para
se compreender o que se passa ha posi¢ao do Poder Ju-
diciario brasileiro (Marcellino Junior, 2009). A atuacao do
Executivo difere do (que deveria acontecer no) Judiciario,
pois se da por agendas econdmicas e, ndo raro, os juizes
sao taxados de insensiveis ao contexto econdomico, ao nao
aplicarem a razao instrumental em suas decisoes. Isso é
o que aponta a Law and Economics, ou seja, inverte-se o
critério, partindo dos Direitos Fundamentais que, em tem-
pos neoliberais, configura “crime hediondo”. Todos esses
fatores articulados culminam em demandas formuladas
perante o Poder Judiciario (Abreu, 2004, p. 257-258) e, por
via de conseqiiéncia, a judicializagdo da politica®. No pos-88,
houve um paulatino enfraquecimento do Poder Legislativo
diante dos mecanismos de criagio normativos — Medidas
Provisorias (Pessanha, 2002, p. 141-194) — e do controle da
pauta congressista pelo Executivo conforme a orientagao
econdmica’. Paralelamente a isso, a estrutura do modelo
neoliberal introduzida no Brasil trouxe consigo a deses-
truturacido do Estado'® em diversos setores, modificando
a face intervencionista entdao prometida, transformando-o
(sem ter sido Estado Providéncia), num Estado reduzido
as atividades estritamente necessarias a manuten¢ao da
ordem (Cademartori, 1999, p. 175-181): educagao, satde,
seguranga publica e judiciaria, compartilhadas, na melhor
tradicao neoliberal, e paralelas ao ensino privado, ao plano
de salde, as empresas de seguranga e arbitragem.

Para o enfrentamento dessa tensdo entre Poder Ju-
diciario,de um lado, e Executivo coadjuvado pelo Legislativo,
de outro, tendo por objeto a agenda neoliberal e os Direi-
tos Fundamentais,WernneckVianna et al. (1997) propoem a
divisao da postura de andlise em dois eixos: substancialistas
(Cappelletti-Dworkin) x procedimentalistas (Habermas-
Garapon). Em linhas gerais, os substancialistas defendem
a concretizacdo dos Direitos Fundamentais constituidos
e compartilhados pelos sujeitos na via do Poder Judicidrio,
enquanto os procedimentalistas propugnam uma atuagao
deste na garantia da participagao no processo de tomada
de decisoes, retomando o sentido original de soberania po-
pular (WernneckVianna et al, 1997, p.22-37; Garapon, 2001
p-201). De qualquer maneira, o importante € que,a despei-
to das divergéncias, tal qual Dussel (2001, p. 157), ambos
apontam o Poder Judiciario como “instituicdo estratégica
nas democracias contemporaneas, nao limitada as fungoes
meramente declarativas do Direito, impondo-se, entre os
demais Poderes, como uma agéncia indutora de um efetivo
checks and balances e a garantia da autonomia individual e
cidada” (Wernneck Vianna et al,, 1999, p. 12). A tomada de
posicao pessoal — do jurista, do julgador — diante desses
dois eixos modifica significativamente a maneira pela qual o
magistrado se coloca diante dos pleitos formulados e cons-
titui condigdo prévia de qualquer discussdo democratica''.

Essa intimagao, via novas demandas, efetuada aos
membros do Poder Judiciario inseridos em uma so-

7“O protagonismo do Judicirio, assim, é menos o resultado desejado por esse Poder, e sim um efeito inesperado da transi¢do para a democracia, sob a circunstancia
geral — e ndo apenas brasileira — de uma restauragio das relagdes entre o Estado e a Sociedade, em conseqtiéncia das grandes transformagdes produzidas por mais um
surto de modernizagio do capitalismo” (Wernneck Vianna et al., 1997, p. 12).

8“Em torno do Poder Judiciario vem-se criando, entio, uma nova arena publica, externa ao circuito classico ‘sociedade civil — partidos — representagio — formagio da
vontade majoritaria’, consistindo em angulo perturbador para a teoria cléssica da soberania popular. Nessa nova arena, os procedimentos politicos de mediagdo cedem
lugar aos judiciais, expondo o Poder Judiciario a uma interpelagdo direta de individuos, de grupos sociais e até de partidos — como nos casos de paises que admitem o
controle abstrato de normas — e um tipo de comunicagdo em que prevalece a ldgica dos principios, do direito material, deixando-se para tras as antigas fronteiras que
separavam o tempo passado, de onde a lei geral e abstrata hauria seu fundamento, do tempo futuro, aberto a inflagdo do imaginario, do ético e do justo.Tal contexto
institucional, dominante, em maior ou em menor medida, nos paises ocidentais, além de expressar um movimento de invasdo do direito na politica e na sociabilidade,
tem dado origem a um novo personagem da intelligentzia: os magistrados e os membros do Ministério Piblico.‘Guardides das promessas’, na qualificacio de Garapon,
em meio ao mundo laico dos interesses e da legislagdo ordinaria, seriam os portadores das expectativas de justica e dos ideais da filosofia que, ao longo da histéria do
Ocidente, se teriam naturalizado no campo do direito” (Wernneck Vianna et al., 1999, p. 22-23).

° “Tal déficit se faria indicar pela predominincia do Executivo sobre o Legislativo, evidenciada pela pratica abusiva da edi¢do de Medidas Provisérias, principalmente em
matérias que ndo satisfazem a clausula de reserva de emergéncia prevista na Constitui¢do, importando em um processo de decisGes que se vem subtraindo a formagio
da opinido tanto no dmbito parlamentar quanto no da sociedade civil nas questdes estratégicas para os rumos da sociedade. [...] A partir dessa delegacdo de vontade por
parte do soberano, tem-se gerado um circuito vicioso que vai das relagdes entre o vértice do Executivo com as bases locais, mediadas pelas clientelas jurisdicionadas pelos
parlamentares com acesso aos recursos do poder politico, a politica assistencialista com que o governo tem buscado se legitimar” (Wernneck Vianna, 2002, p. 8-9).

19“Em primeiro lugar, é espantoso como o cenario da globalizagdo investe macigamente contra a estrutura de um Estado fundado na base da postura liberal. [...] A racio-
nalidade neoliberal despreza o homem, mas assim o faz ndo s6 porque tende a admitir despreocupadamente os excluidos, mas porque, operando um desmonte do Estado,
furta-lhe a possibilidade de exercer a fungio paterna, apondo ai o seu préprio ‘eu’, ou seja, o mercado. [...] Sem ele [Estado], ja referi, ndo ha desejo. [...] De qualquer sorte,
a um mercado-Pai, que ndo tem qualquer referencial outro, ndo importam os efeitos, a ndo ser aqueles que enderecem na diregdo do lucro. Lucro, porém, é sinénimo de
gozo, que tem por pressuposto a satisfagdo pela via do objeto. [...] Precisamos de uma certa ordem, sim; mas nio nesse diapasdo. [...] Em segundo lugar, falar em desmonte
do Estado implica, necessariamente, em arrebentar as barreiras do direito. No neoliberalismo ha um evidente desprezo pelo direito” (Miranda Coutinho, 1996, p. 67-69).
''“Com efeito, muito embora procedimentalistas e substancialistas reconhegam no Poder Judicidrio (e,em especial, na justica constitucional) uma fungio estratégica nas
Constitui¢des do segundo pos-guerra, a corrente procedimentalista, capitaneada por autores como Habermas, Garapon e John Ely, apresenta consideraveis divergéncias
com a corrente substancialista, sustentada por autores como Cappelletti, Ackerman, Tribe, Perry, Wellington, e, em alguma medida por Dworkin, pelo menos na leitura
que dele faz Robert Alexy, e no Brasil por juristas como Paulo Bonavides, Bandeira de Mello, entre outros. Para mim — e por isto sou substancialista — as teses proce-
dimentalistas afastam o carater dirigente-compromissario da Constitui¢do (vejam-se as criticas de Habermas e Ely a legitimidade das decisdes intervencionistas dos
Tribunais Constitucionais; ja Garapon vai dizer que a invasdo da sociedade pelo Judiciario serve para o enfraquecimento da democracia representativa). Por tudo isto,
acredito que temos que refletir acerca das tensdes que exsurgem do embate entre procedimentalismo e substancialismo e que conseqiiéncia isto tera na sobrevivéncia
da idéia de Constituicdo Dirigente” (Streck, 2003, p. 80-81).
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ciedade complexa, fez com que Wernneck Vianna et al.
(1997) se debrugassem sobre a figura do juiz. Sem cair
em universalizagoes descabidas de sentido, até porque o
sujeito um-juiz € singular — ja deixou evidenciada a psi-
canalise ha muito —, é possivel, como que se aproximan-
do pelas beiradas desnudadas pela sociologia, verificar
que a Institui¢do Judicidria se viu arrostada com esse
novo papel social ao qual ainda n3o estava acostumada'?.
No entanto, mediante essa tomada de posi¢cao pesso-
al da qual depende o éxito da agenda de reconstrugao
da democracia e cidadania no pais, como bem desta-
ca Wernneck Vianna et al. (1999), uma série de fatores
necessitavam ser perscrutados perante a magistratura
concreta com o fim de se indagar qual o perfil almejado
para o magistrado e até que ponto havia, de fato, a de-
mocratizacio da pratica judicante. E preciso se indagar
“para que” e “a quem” o Poder Judicidrio esta servin-
do. Necessario ¢, pois, citar que a formagio da carreira
dos magistrados, no Brasil, sempre se deu a servigo do
poder central, das elites dominantes (Wolkmer, 1995),
mas, atualmente, tal formagao esta mudando de sentido
rumo a uma efetivagao constitucional.

A reacao do capital, contudo, é imediata — com-
posta inclusive por certa casta da magistratura, habil-
mente cooptada pelos “jardins das elites” (Arruda Janior,
[995) —, no sentido de se impor, dentre outros mecanis-
mos, Sumula Vinculante, restricio a defesa e ao acesso
a justica'®, por seus reflexos econdmicos'*. Por biésico, a
fungdo democratica do magistrado precisa de controles.
Todavia, sua construgao precisa ser democratica e nao
pode simplesmente seguir os caminhos indicados por
interesses economicistas, como se verifica no ‘Docu-
mento 319’ do BID, inconfessaveis, de resto (Morais da
Rosa e Aroso Linhares, 2009, p. 33).

Partindo da premissa de que o “mito da neutra-
lidade” do julgador esta superado, pois a mirada implica
numa opgao ideologica, ainda que apegada ao positivis-
mo, dado que implica sempre a acolhida de uma visao
de mundo (Cappelletti, 1974, p. 83), o Sistema Judiciario,
mesmo que latente, traz consigo uma carga ideolégica
inafastavel, mas o senso comum tedrico “s6-nega”. Isso
demonstra a permanéncia da concepgio sujeito/objeto,
ou seja, o modo de fazer ciéncia que a modernidade le-
gou. Sem neutralidade, pode-se afirmar, de um lado, que

nao existe mais o sujeito Unico, pasteurizado de valores,
e, de outro, que esse espago nao pode ficar vazio, ao se
inserir a assungao ideoldgica (Miranda Coutinho, 1996).
Allias, tal discussao encontra-se no seio de qualquer re-
flexao democritica atual. Desse dar-se conta, assim, em
muito depende para que lado a atuagio ocorrera, porque,
sob o disfarce da neutralidade, conforme diz Lyra Filho
(1984), ndo é mais possivel se esconder: o que importa
nao é ser neutro (se ninguém o é) ou engajado (ja que
todos sdo): é achar o engajamento certo e defendé-lo.
Essas consideragoes foram necessarias para de-
monstrar que a postura adotada pelo julgador diante de
sua visao de atuagao do Poder Judiciario — Substancialista
ou Procedimentalista — implica significativa modificagao
nas condicionantes da decisao a ser tomada, justamente
porque a alteragao do critério implica os significantes
posteriores. Uma Ultima adverténcia se faz necessaria: a
proposta de assungao ideoldgica ndo se caracteriza pelo
resgate de uma “jurisprudéncia de valores”, mediante a
concepgao de “valores” sociais capazes de levar ao “Justo”,
“Bem” ou“Bom”, até porque o critério de Justica é exter-
no, mas de implementagdo hermenéutica da Constituicao
(Marrafon, 2008), via “resposta correta” (Streck, 2007).

“Resposta correta’” de Lenio Streck

A tensdo entre o texto e o sentido resultante da
norma esteve banhada pela cisao entre sujeito e objeto. De
um lado, encontra-se o sujeito universal, capaz de obter a
mesma resposta mediante o método adequado, por ou-
tro, um objeto provido de esséncia. O observador poderia,
dessa maneira, pelo método, reconfortar-se com a verdade.
A estrutura era metafisica e herdada da Escolastica. A su-
peragao do esquema sujeito-objeto procura aterrar esta
distingdo para coloca-los num campo Unico: a linguagem.
A extragdo da esséncia do texto desliza para o registro
do Imaginario e contracena com uma auséncia de media-
¢ao Simbolica decorrente da (de)formagao filoséfica dos
atores juridicos. E impossivel a existéncia de um método
universal. Por isso, manipula-se (este é o termo) o método,
conforme as necessidades prévias do sentido, a saber: os
métodos servem de argumento manifesto do processo de
compreensao latente, existente desde sempre e rejeitado
por uma tradigao inauténtica do Direito.

'2“Trata-se de uma instancia de decisdo nio sé submissa e dependente da estrutura de poder dominante, como, sobretudo, de um érgéo burocritico do Estado, desa-

tualizado e inerte, de perfil fortemente conservador” (Wolkmer, 1997, p. 89).

13“O protagonismo do vértice, especialmente no eventual contexto de uma reforma constitucional que conceda efeitos vinculantes as simulas dos tribunais superiores,
implicaria converter, na pratica, a magistratura em uma vasta burocracia, disseminada capilarmente em todo o tecido social, sob o seu comando centralizado. No caso
de se afirmar uma tendéncia deste tipo, o tema moderno da desneutralizagdo do Poder Judicidrio bem que poderia produzir o resultado perverso de estimular o
retorno das marcas anacroénicas do iberismo ilustrado brasileiro, em que uma elite, ao se investir do papel de intérprete privilegiado da reta razio, reclama obediéncia
da sociedade em nome dos seus ditames superiores” (Wernneck Vianna et al,, 1997, p. 47).

" Ao se acometer ao Poder Judicidrio a tarefa de “Justica Social” pode acontecer uma corrida pela litigancia” (Polinsky e Shavell, 1991, p.618-621).
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Para alcangar alguma sofisticagdo no campo juri-
dico, como apontam Lenio Streck e Ernildo Stein, as con-
tribuicoes de Heidegger e Gadamer sao fundamentais.
Ao trazer a compreensao vinculada ao ser-ai, a partir das
nogdes de circulo hermenéutico e diferenga ontoldgica,
Streck (2007, p. 42) proporciona uma nova maneira de
embate hermenéutico: “Para interpretar, necessitamos
compreender; para compreender, temos que ter a pré-
compreensao, constituida de estrutura prévia do sentido
— que se funda essencialmente em uma posigdo prévia,
visao prévia e concepgao prévia — que ja une todas as
partes do ‘sistema’”. Essa possibilidade contracena com
a necessidade de enunciagao, ausente na massa jogada na
inautenticidade e fomentada por uma nova compreensao
de sujeito, a deriva das amarras simbdlicas, crente de uma
autonomia imaginaria que lhe auto-concederia a possibili-
dade de dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa.

Neste passo, Lenio Streck (2007) é enfatico ao di-
zer que a tradugio juridica como tarefa pratica ndo pode
significar a relegitimagao do “decisionismo” ou da “discri-
cionariedade”, subprodutos da concepgao (neo)positivista
hegemonica, todavia, no campo da hermenéutica juridica.
Para se romper com esse modelo, é preciso superar da Fi-
losofia da Consciéncia e suas cisdes metafisicas. Com Gada-
mer pode-se dizer que nao ha momentos hermenéuticos,
dado que todos se vinculam ao momento da applicatio, a
saber; do sentido. Embora se possa falar de textos juridicos
aplicados a um caso, n3o se trata (nem pode se tratar) de
relativismos absolutos entre casos similares. Dito de outra
forma, ndo é porque sao casos diferentes que sempre se
podem aplicar resultados diversos. Ha uma tradicao que
deve sustentar essa resposta que se aparta, de qualquer
modo, da mera subsungao do pensamento estritamente
I6gico. Isso porque a légica articula-se no plano matemati-
co, desprovido de referéncia a faticidade; com a faticidade
e o sujeito, num eterno e renovado circulo hermenéutico,
nao se pode falar de verdades universais. O sentido é atra-
vessado por um processo de compreensao que convoca
diversos sujeitos e significantes, para que ocorra uma fusao
de horizontes. Nesse momento de fusao de horizontes,
contudo, incidem (ou deveriam incidir) constrangimentos
de ordem sintatica, semantica, pragmatica e fundamental-
mente da tradi¢ao, no que ja se denominou de “bricolagem
juridica” (Morais da Rosa, 2006).

Com efeito, o primeiro desses constrangimen-
tos — sintdtico — decorre da impossibilidade de serem
construidas proposigoes (enunciados com sentido), se e
somente se, articulados na forma de uma estrutura lin-
guistica. No caso do limite semantico, ainda que se possa
articular com os contextos, portanto, com a dimensio
pragmatica, ha um limite'* de sentido compartilhado que
nio se pode transcender'®. Esse limite, cujos referen-
ciais atualmente andam se perdendo, somente podem
ser amarrados pela costura de um sujeito enunciador e
uma tradicao democratica. Caso haja sujeitos incapazes
de promover enunciagio, desagua-se na reiteragio de
verbetes jurisprudenciais, conceitos pré-dados, cujo tra-
balho passa a ser de explorador de conceitos, € nao her-
menéutico, reificando um verdadeiro, diz Streck (2007),
“estado de natureza hermenéutico”. O constrangimento
decorrente da tradicao deve impor uma Referéncia, um
limite democratico, aos sentidos que podem surgir e des-
lizar para diversas diregoes, mas que devem guardar uma
pertinéncia com a Constituicao da Republica tida como
projeto emancipador.

A tradicido auténtica'’ é o critério do sistema her-
menéutico, ocupado necessariamente, diante do movi-
mento Neoconstitucional, pela compreensao dirigente e
compromisséria das Constituigoes (Canotilho, 2001). A
Constituicao € o maior constrangimento de um processo
hermenéutico (Aroso Linhares,2001). Por isso,a nogao de
Constituicao, como significante inicial da cadeia de sentido,
precisa ser invocada. Streck (2007, p. 35) sustenta:

Apesar da revolugdo copernicana produzida pela vira-
volta lingiiistico-hermenéutica, é possivel detectar niti-
damente a sua nao recepgao pela hermenéutica juridica
praticada nas escolas de direito e nos tribunais, onde
ainda predomina o método, mesmo que geneticamente
modificado pelas teorias discursivas. Tantos métodos
e procedimentos interpretativos postos a ‘disposicao’
dos juristas fazem com que ocorra a objetificagio da
interpretagao, porque possibilitam ao intérprete sentir-
se desonerado de maiores responsabilidades na atribuicdo
de sentido, colocando no fetichismo da lei e no legislador
a responsabildiade das anomalias do direito.

A compreensao como modo de ser convoca o
campo da hermenéutica juridica para uma nova e com-

' “Toda a interpretagdo comega com um texto, até porque, como diz Gadamer, se queres dizer algo sobre um texto, deixe primeiro que o texto te diga algo. O senti-
do exsurgira de acordo com as possibilidades (horizonte de sentido) do intérprete em dizé-lo, d’'onde pré-juizos falsos acarretarao graves prejuizos hermenéuticos”

(Streck, 2007, p. 42).

16 ¢

Quando se popularizou a assertiva de que texto nio € igual a norma e que a norma é o produto da interpretagdo do texto, nem de longe quer dizer que o texto

nao vale nada ou que norma e texto sejam ‘coisas a disposi¢dao do intérprete’, ou, ainda, que depende do intérprete a ‘fixagdo da norma’” (Streck, 2007, p. 43).
'7“A tradi¢do auténtica (sentido da Constituicdo compreendido como o resgate das promessas da modernidade) reconstroi,a partir dessas ‘premissas’, em cada caso,

a integridade e a coeréncia interpretativa do direito” (Streck, 2007, p. 40).
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plexa tarefa. De um lado, opera-se uma critica de como o
direito se apresenta, desvelando seus condicionantes; por
outro, convoca-se uma responsabilidade processual e de
enunciagdo. Talvez o maior espanto dos atores juridicos
quando confrontados com a Hermenéutica Filosofica de-
corre da necessidade da assungao de um lugar de enun-
ciagdo, isto &, é preciso deixar de se situar na condi¢ao de
consumidores de sentido prét-a-porter. Desonerados des-
sa condi¢ao de consumidores, passam, muito rapidamen-
te, a produtores de sentido. Esse acontecimento, todavia,
dada a (de)formagao filosofica e democritica, derrapa em
totalitarismos (decisionismos) de sentido, nao raro viven-
ciado por gente que (acha que) sabe o melhor, domina o
“Justo” e 0 “Bom”'®. No lugar de emissores do discurso,a
deriva das amarras de uma tradigao, passam a dizer o que
Ihes bem convier! Por isso, o desvelamento do lugar de
enunciador precisa de uma mediagao Simbdlica que sirva
de limite (de conteldo variado, claro), ao que se pode (e
como se pode) enunciar.

Embora o sujeito ndo domine a tradigao, pois, in-
serido numa estrutura de linguagem, sem metalinguagem
salvadora,a relacao social e seus intrincados condicionan-
tes interagem na antecipagao de sentido. Dessa “incindibi-
lidade entre interpretar e aplicar” é que o sujeito, desde
sempre inserido na faticidade, podera enunciar alguma
norma. Neste ambiente Simbdlico (lingliistico), as distin-
¢oes entre Hard Cases e Easy Cases perdem o sentido
justamente porque a afirmagao precedeu a propria per-
gunta, enfim, somente se pode afirmar posteriormente'’.
Assim, em face de uma certa compreensao de Constitui-
¢ao, pode-se falar em interpretagao correta e incorreta
diante do caso concreto, a partir de uma “virtuosidade do
circulo hermenéutico” (Streck, 2007, p. 40).

Essa é a “resposta hermeneuticamente correta”
proposta por Streck (2007, 2008), apesar de guardar
uma vinculagio, ou, como diz, uma “certa simbiose entre
a teoria interpretativista de Dworkin e a fenomenolo-
gia hermenéutica (que abarca a hermenéutica filosofica)
deve ser entendida como uma metéfora. Afinal, metafo-
ras servem para explicar as coisas” (Streck, 2007, p. 40).
Evidentemente, hd o dever de fundamentar as escolhas,
isto &, reconstruir narrativamente o caminho de uma
compreensao que acontece em face do ser-ai, onde re-
side, talvez, a Gltima garantia do sujeito.

Concluir para continuar

A superagao do verdadeiro “estado de natureza
hermenéutico” pressupoe o desvelamento da tradigao
inauténtica que permeia a compreensao do Direito nes-
ta quadra do pensamento contemporaneo, no qual a
norma nao impoe mais limite. A restauracao do lugar do
texto, enfim, de que ele possa dizer algo ao sujeito in-
cluido no contexto democratico, via “resposta correta”,
parece ser um caminho viavel. Especialmente, quando o
discurso da Law and Economics apresenta-se, pelas con-
sequiéncias das decisdes, apuradas em face do mercado
e da eficiéncia, como o novo caminho da servidao!

Anote-se, por fim, que diante das diversas “teo-
rias da argumentacao em Moda”, parece dificil o esta-
belecimento de um discurso que possa demonstrar as
deficiéncias, na matriz, do pressuposto inauténtico. Essa
sofisticacdo filosofica demanda deixar-se o campo da
logica e do encadeamento metonimico de significantes,
justamente para discutir o que antecede. Nao se trata,
obviamente, de desconhecer a importancia da argumen-
tacao no campo da fundamentagao das decisdes no Es-
tado Democritico de Direito. O que importa convocar,
para usar uma metafora, é que a estagdo em que a ar-
gumentacao embarca no trem hermenéutico teve sua
origem, desde sempre, de uma estagao prévia, cuja pro-
blematizagao precisa ser desvelada. Nao se trata, aqui,
de se invocar a distincdo entre discurso de fundamen-
tagdo e discurso de aplicagao, visto que essa distingao
arbitraria reedita o esquema sujeito-objeto produzido
no campo epistemolégico de meados do século passa-
do. A partida do nosso trem hermenéutico compartilha
com as pré-estagdes, seu contelido variado, cujo sentido
é preciso indagar. O acolhimento irrefletido da legitimi-
dade democratica das estagoes antecedentes desagua
na aceitagao de um sentido adiante, mormente quando
a “eficiéncia” controla as estagdes. A grande sofistica-
¢ao da hermenéutica filoséfica é a de demonstrar que
o percurso nao pode ser feito da estacido em diante.
Implica, necessariamente, na indagacao, nas pré-nogoes
encadeadas nas estagoes antecedentes, num virtuoso
circulo hermenéutico. Enfim, ndo se trata de rejeitar as
contribuigdes de argumentagao juridica, mas de coloca-
la no seu devido lugar na estrutura hermenéutica, sem

'® |sso decorre da compreensio (equivocada) de que o texto legal guarda consigo todas as possibilidades de sentido, as quais podem ser extraidas, via método adequado,
pelos intérpretes autorizados, reeditando a estrutura cristd da interpretagdo dos textos sagrados. Somente os escolhidos — antes pela Igreja em nome de Deus, e hoje
pelos Juizes — teriam as chaves de acesso a porta da Verdade que se esconde nos textos.

' “Fica sem sentido, destarte, separar/cindir a interpretagido em easy cases e hard cases. Na medida em que o nosso desafio é levar os fendmenos a representagio (pela
linguagem), casos simples (easy cases) e casos complexos (hard cases) estio diferenciados pelo nivel de possibilidade de objetivacio, tarefa maxima de qualquer ser humano.
Dai que, paradoxalmente, o caso dificil, quando compreendido corretamente, torna-se um ‘caso simples’. E aqui que — por ser correta (sequer nos perguntamos sobre

ela) — a interpretagdo desaparece” (Streck, 2007, p. 39).
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que tenha a proeminéncia a que se propde. Ha um “para
além filosofico” que condiciona o sentido, sempre.

E preciso, assim, entrar corretamente no “circulo
hermenéutico” para rever a mirada dos pré-juizos, evi-
tando, com isso, 2 manuten¢ao do sujeito numa tradigao
inauténtica. Andar na contramao do positivismo juridico
assusta os motoristas que seguem, em fila, no caminho
das verdades ponderadas pela eficiéncia. Para estes, pa-
rece complicado demonstrar que a diregao precisa ser
revista, porque isso nao pode ser imposto, mas decorre
de um processo de enunciagao pouco problematizado.
Exige, ademais, que o sujeito aceite enunciar e nao se
acomode mais no mero despejar de enunciados. De qual-
quer forma, a perspectiva de Lenio Streck (2007, 2008),
além de inovadora, propicia o encontro entre o sujeito e
a faticidade e opta, de maneira auténtica, como “resposta
correta”, pela garantia dos Direitos Fundamentais e nao
do Mercado. Que se queira e se consiga entrar no circulo
hermenéutico! Esta ¢ a tarefa democratica.
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