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Senso Incomum: E a professora disse: “Vocé é um positivista”

Spacca

“Positivismo”: a algaravia

Participava de uma banca de mestrado em que um aluno defendia uma dissertagéo
sobre hermenéutica. Uma importante professora, também convidada para a argui¢éo,
no entremeio de uma discussao em que eu defendia a aplicagdo do artigo 212 do
Caodigo de Processo Penal (eu cheguel a“ousadid’ de invocar a“literalidade” do
dispositivo), aparteou-me dizendo: “mas voceé esta sendo positivista, ao defender a
aplicagdo da‘letradale’.”). Fiquel impressionado com a*“admoestacao”.

Jaexplicitel, em outros textos e obras, atrgetéria do positivismo, do seculo XI1X ao
século X XI. Portanto, nitidamente a professora, ao acusar-me de “positivista’ — o

Lenio STRECK
gue, em s, ndo representaria maior problema —, falava do positivismo primevo- Pt
legalista (o paleojuspositismo téo criticado por Ferrgjoli). Escrevi um texto com um

titulo que € uma pergunta: “ Aplicar a letra da lei € uma atitude positivista?”, em que alerto paraa

confusdo que é feita quando os juristas tratam da tematica“ o positivismo juridico”. Utilizei o exemplo
do artigo 212 do Codigo de Processo Penal[1], que estabel eceu uma nova forma de inquiricéo de
testemunhas. Enfim, pela novaredaco, institucionalizou-se, pelo menos em parte, o t&o reclamado
“sistema acusatorio” . Portanto, um consideravel avango produzido pela legislacéo.

Ocorre que os juizes e Tribunais da Republica, incluindo parte do STF e parte do STJ, decidiram que a
nova redagdo, muito embora determine que o juiz somente possa fazer perguntas complementares —
sim, senhoras e senhores juizes e promotores, somente perguntas complementares! — essa“letradalei”
n&o deve ser entendida desse modo. Demonstro: o STJ, por sua 62 Turma (HC 121.215), decidiu que a
inovagdo do artigo 212 n&o alterou o sistemainicia de inquiricdo, podendo o juiz seguir fazendo “como
de praxe’, verbis. “ Tal inovacéo [do art. 212 do CPP], entretanto, ndo altera o sistema inicial de
inquiricao, vale dizer, guem comeca a ouvir a testemunha € o juiz, como de praxe e agindo como
presidente dos trabalhos e da colheita da prova. Nada se alterou nesse sentido. (...) Nota-se, pois, que
absolutamente nenhuma modificacéo foi introduzida no tradicional método de inquiricdo sempre
iniciado pelo magistrado.”

Contrariando ao que diz o STJ, tenho a dizer que “onde esta escrito que o juiz somente fara perguntas
complementares’, deve-se ler “ 0 juiz somente fard perguntas complementares’. E ndo somente por isso.
Em“s mesma’, aregrapoderia dizer pouco; mas, entendida no ambito de um processo pena
democratico e do principio acusatorio, a ateracdo semanticatem importancia, ssim. E muital Temos,
pois, pontos de vista diferentes.
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Ja o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 103.525, entendeu que adesobediéncia
do novo procedimento constituia tdo somente uma nulidade relativa (sic), aplicando,destarte, o vetusto
principio (geral do Direito) pas de nullité sans grief. Incrivel como o STF podeinvocar principios gerais
do Direito contra principios constitucionais e contra regras votadasdemocraticamente. Sim. Na pratica, a
ministra Carmen L Ucia disse que o (velho) pas de nullité sans griefvale mais do que o (novo) principio
acusatorio.

No caso desse Habeas Corpus, nossa Suprema Corte deu mais valor aum axiomado século XIX gque a
um principio do século XXI (depois dizem que os principios séo normas...; pois€!). Naverdade, o STF
esta deixando de aplicar um artigo do CPP votado e aprovado democraticamente, sem qual quer
fundamento constitucional parainvalidar o referido dispositivo (relembro que o Judiciario somente pode
deixar de aplicar umalei em seis hipoéteses, conforme explicitado em Leis que aborrecem devem ser
inguinadas de inconstitucionais!).

Minharesposta

Invoquei, na discussao com a professora— e continuo invocando — os limites da jurisdicdo. Para ser
mais simples. em nome de que e com base em que é possivel ignorar ou “passar por cima’ de uma
inovacdo |egisl ativa aprovada democraticamente? E possivel fazer isso sem lancar mé&o da jurisdicéio
constitucional?

Parece gque, no Brasil, compreendemos de forma inadequada o sentido da producéo democratica do
Direito e o papel dajurisdicdo constitucional (embora tanto escrevamos sobre isso!). Tenho ouvido em
palestras e seminarios que “ hoje possuimos dois tipos de juizes’ (sic): aguele que se “apega’ aletrafria(
sic) dalei (e esse deve “desaparecer”, segundo essa “critica’) e aquele que julga conforme os
“principios’ (esse € 0 juiz que traduziria os “valores’ — sic — da sociedade, que estariam “ por debaixo”
da“letrafriadale”). Por isso, pergunto: cumprir principios significa descumprir alei? Cumprir alei
significa descumprir principios? Existem regras (leis ou dispositivos legais) desindexados de principios?

Dai 0 meu brado:

a) Que osjuristas ndo repitam avelha historia de que “ cumprir aletra‘fria’ (sic) dalei” é assumir uma
postura positivista...!

b) Alias, o que seriaessa“letrafriadalel”? Haveria um sentido em-si-mesmo dalei? Ou um “sentido
nao-frio”?

Na verdade, confundem-se conceitos. Tenho a convicgao de que isso se deve a um motivo muito
simples: atradicdo continental, pelo menos até o segundo pos-guerra, ndo havia conhecido uma
Constituicdo normativa (Ferrgjoli, Hesse e Canotilho), invasora da legalidade (vejam a profundidade da
expressdo “invasora dalegalidade”) e fundadora do espaco publico democrético. 1sso tem consequéncias
drasticas para a concepcao do Direito como um todo!
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Ent&o, o que quero dizer é que saltamos de um legalismo rasteiro-pedestre, que reduzia o elemento
central do Direito oraaum conceito estrito de lei (como no caso dos codigos oitocentistas, base para o
positivismo primitivo), ora a um conceito abstrato-universalizante de norma (que se encontra plasmado
naideia de Direito presente no positivismo normativista), para uma concepcao da legalidade que sb se
constitui sob 0 manto da constitucionalidade.

Afinal — e me recordo sempre de Elias Diaz —, ndo seriamos capazes, nesta quadra da historia, de
admitir umalegalidade inconstitucional. 1sso deveria ser evidente. Obvio (embora este, 0 Obvio, estegja
sempre no anonimato, sendo necessario retirar o veéu gque lhe encobre)!

I ncor porando a discussao

N&o devemos confundir “ahos’ com “bugalhos’. “Cumprir aletra[sic] dale” significa, ssm, nos
marcos de um regime democratico como 0 nosso, um avanco consideravel. A isso, deve-se agregar a
seguinte consequéncia:

a) E positivista tanto aquele que diz que texto e norma (também “vigéncia e validade’) sdo amesma
coisa— portanto, igualam “Direito ele”;

b) como aquele que diz que “texto e norma estéo descolados’ (no caso, as posturas axiol ogistas,
realistas, pragmaticistas, etc.), hipétese em gue o intérprete se permite atribuir “qualquer normaa
gualquer texto”.

Tentando dizer isso de forma mais simples. Kelsen, Hart e Ross foram todos, cada um ao seu modo,
positivistas. E disso todos sabemos as consequéncias.

Ousga

a) Apegar-se aletradale pode ser uma atitude positivista... ou pode néo ser;

b) Do mesmo modo, nédo apegar-se aletradalei pode caracterizar uma atitude positivista ou
antipositivista (ou, se quisermos, pos-positivista);

c) Por vezes, “trabalhar” com principios (e aqui vai, mais umavez, meu libelo contra o pan-
principiologismo que tomou conta do “campo” juridico de terrae brasilis) pode representar uma atitude
(deveras) positivista;

d) Utilizar os principios para contornar a Constitui¢&o ou ignorar dispositivos legais — sem lancar méo
dajurisdicéo constitucional (difusa ou concentrada) ou de umainterpretacdo que guarde fidelidade a
Constituicéo — é uma formade prestigiar tanto airracionalidade constante no oitavo capitulo da TPD de
Kelsen, quanto homenagear, tardiamente, o positivismo discricionario de Herbert Hart (e de seus
sucedaneos mais radicais, como 0s “ neoconstitucionalismos’ — e aqui no Brasil ha uma proliferacéo de
neoconstitucionalismos que usam a ponderagdo como um alibi interpretativo).[2] N&o € desse modo,
pois, que escapa(re)mos do positivismo.

Um dilema. Em terrae brasilis, € de se pensar: em que momento o direito legislado deve ser obedecido e
guais as razbes pelas quais fica téo facil afastar até mesmo — quando interessa (axiol ogicamente) — a
assim denominada “literalidade da lei” , mormente quando isso é feito com base em (vetustos) métodos
de interpretacdo elaborados por Savigny (no caso dainterpretacdo do artigo 212 em tela, foi 0 método
sistematico) ainda no século XIX e parao direito privado.

Aliés, o que quero dizer quando afirmo, por vezes, a“literalidade dalei” ? Alias, ndo apenas eu, mas 0
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Supremo Tribunal e todos os juristas, cotidianamente, sem se darem conta, apelam a essa “literalidade”
(principalmente quando convém para alguns...)! Ora, por 6bvio ndo sufrago nenhuma postura
originalista (vegjam o comentario em Verdade Consenso, 42 Ed, pp. 498, nota 45) e tampouco exegética
(jdescrevi demais sobre isso). E nem preciso replicar essa questéo aqui, de novo.

Nessalinha, alias, pergunto:

a) Sera necessario lembrar que, desde o inicio do século XX afilosofia dalinguagem e o neopositivismo
[6gico do circulo de Viena (que esta na origem de tedricos do direito como Hans Kelsen), ja haviam
apontado para o problema da polissemia das palavras (por isso, inventaram alinguagem logica...)?

b) Estaria a literalidade a disposicéo do intérprete, usando-a quando Ihe aprouver?

) Se as palavras sdo polissémicas, se ndo ha a possibilidade de cobrir completamente o sentido das
afirmacdes contidas em um texto, quando € que se pode dizer que estamos diante de uma interpretacdo
literal?

Ora, aliteralidade, com ou sem comillas, € muito mais uma questdo da compreensdo e dainsercéo do
intérprete no mundo, do que uma caracteristica, por assim dizer, “natural” dos textos juridicos. Além
disso, ndo hatextos sem contextos. O texto ndo (r)existe na sua “textitude’. Ele s6 “€” na sua norma.
Mas essa normatem limites. Muitos. E, por qué? Pela simples razéo de que ndo se pode atribuir qualquer
norma a um texto ou, o que ja se transformou em bordédo que inventei ha algum tempo, “nado se pode
dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”.

Uma palavra, ainda: hermeneuticamente, a questdo ndo esta nem na literalidade ingénua, nem tampouco
no discricionarismo solipsista. Na verdade, a quest&o é similar ao problema*“realismo filosdfico v.s.
realismo juridico”. O significado ndo brota “da coisa’. Todavia, também ndo € uma construcdo de uma
consciénciaracional.[3] O significado é encontrado porgque o ser humano € um ser-no-mundo. Ndo ha
uma ponte entre esses dois polos porque, como diz o Michell Inwood: o que precisa ficar estabelecido é
gue o0 ser humano se apresenta no centro do mundo, reunindo os fios deste. Esse ser humano (chamemo-
lo de Dasein) traz consigo 0 mundo inteiro.

Para explicitar melhor. A partir da hermenéutica, € possivel perceber que — quando se defende limites
semanticos ou algo do género — ndo se esta a afirmar uma volta ao exegetismo literalista... O sentido se
daem um a priori compartilhado. Esse processo ndo € arbitrario. E, a0 mesmo tempo, ndo representa um
processo de representacéo de um objeto (nem € asua “fotografia’...). A questéo se coloca a partir de um
acontecer, que transcende o "sujeito” e o atirano mundo. Dai que, diante dos extremos positivistas
”literalidade-discricionariedade”, estamos situados no meio, ou sgja, no sentido que se constitui no ser
humano enquanto ser-no-mundo.

Um toque a mais

N&o podemos admitir que, ainda nessa quadra da histéria, sgjamos levados por argumentos que af astam
o contetido de umalei — democraticamente legitimada — com base numa suposta “ superacdo” da
literalidade do texto legal e sob 0 argumentodo “exegetismo”. Ou sgja: bem sai que o Direito ndo cabe
nalei (até Antigona sabia disso); mas, se as vezes cabe, qual € o problema? Heim?

Insisto: literalidade e ambiguidade sdo conceitos intercambiaveis que ndo sdo esclarecidos numa
dimensdo simplesmente abstrata de anélise dos signos que compdem um enunciado. Tais questbes
sempre remetem a um plano de profundidade que carrega consigo o contexto no qual a enunciagéo tem
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sua origem. Esse € o problema hermenéutico que devemos enfrentar! Problema esse que, argumentos
ilusérios como 0 mencionado, sb fazem esconder e, 0 que € mais grave, com riscos de macular 0 pacto
democratico.

Por exemplo, 0 mesmo STJ que nega a aplicagéo do artigo 212 do CPP, utiliza-se da literalidade do
Codigo Penal para afastar a tese da possibilidade da pena aquém do minimo. Por isso, indago:

Juristas criticos (pos-positivistas?) seriam (sG0?) aqueles que “buscam valores’ que estariam
(escondidos?) “debaixo” da“letradale” (sendo, assim, pOs-exegéticos)?

a) Ou seriam aqueles que, baseados na Constituicdo, langam méo de “literalidade dalel” para preservar
direitos fundamentais?

b) A propdésito: seria umaatitude “critica’ a manutencéo de alguém preso, denegando-se a ordem de
Habeas Corpus com “fundamento” no principio (sic) da confianca do juiz da causa, ignorando os
requisitos da prisdo preventiva previstas na“literalidade” do artigo 312 do CPP? Boa pergunta, pois
nao? Os requisitos constantes na lel ndo valem nada? N&o existe historiainstitucional, tradicéo,
coeréncia e integridade — enfim, aquilo que chamo de DNA do Direito — sustentando um determinado
sentido? Os sentidos estéo a disposicdo do intérprete? Ele, por ser pretensamente critico, pode deles
dispor? E a salvacdo da democracia estara no sentido que emerge de sua subjetividade, do seu
solipsismo, enfim, como muitos gostam, da sua consciéncia?

Como se viu, € necessario compreender os limites e 0s compromissos hermenéuticos que exsurgem do
paradigma do Estado democrético de Direito. O positivismo é bem mais complexo do que a antiga
discusso “lei versusdireito”... Nem tudo que parece, é...! Ou, como diz a mée de um grande Amigo,
nem tudo o que parece € mas se €, parece...! Jase ndo é, o que se pode dizer?

E, assim, respondi a“acusacdo” (ou admoestacéo) da estimada Professora. Com muito respeito. E
carinho.

E fechou-se a cortina, porgue era“crepusculo de jogo”, como dizia o grande Fiori Gigliotti (
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fiori_Gigliotti), que aprendi aadmirar e imitar transmitindo jogos de
futebol de bot&o |4 no funddo em que eu nasci, onde, como ja disse dia destes, imitando Guimaréaes
Rosa, “0 mato ndo tem fecho”...! Eu queriamesmo é ter sido jogador de futebol (
http://www.|eniostreck.com.br/site/trg etoria/). Como me arrependo de ndo ter sido. Parece que estou
ouvindo o Fiori dizendo “abrem-se as cortinas e comeca 0 espetaculo...” (0sjovens nem imaginam do
gue setratal). E isso me emociona ainda hoje.

[1] O art. 212, aterado em 2008, passou a conter a determinacdo de que “ as perguntas serdo formuladas
pelas partes, diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzr a resposta,
nao tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida.” No paragrafo
unico ficaclaro que “ sobre pontos nédo esclarecidos, € licito ao magistrado complementar a inquiricao” .

[2] N&o h& como escrever sobre uma critica ao direito e sua operacionalidade sem fazer um eterno
retorno aos fantasmas cotidianos que arrastam suas correntes no “campo dogmético” e até mesmo em
alguns discursos sedizentes criticos (ou transdogméticos). Por isso, em todo momento, temos que

XAN 17 13

lembrar da “ponderacéo”, do “pan-principiologismo”, do “discricionarismo”, “do livre convencimento”,
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etc.

[3] Uma observagdo: o que se tem visto no plano das préticas juridicas nem de longe chega a poder ser
caracterizada como “filosofia da consciéncia’; trata-se de uma vulgata disso. Em meus textos, tenho
falado que o solipsismo judicial, o protagonismo e a pratica de discricionariedades se enquadram
paradigmati camente no “ paradigma epistemol 6gico da filosofia da consciéncia’. Advirto, porém, que é
evidente que o modus decidendi ndo guarda estrita relacdo com o “ sujeito da modernidade” ou até
mesmo com 0 “solipsismo kantiano”. Esses sdo muito mais complexos. Aponto essas “ aproximagoes’
para, exatamente, poder fazer uma anamnese dos discursos, até porgue ndo ha discurso que esteja“em
paradigma nenhum”, por mais sincrético que seja.
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