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Senso Incomum: A Katchanga e o bullying interpretativo no Brasil

ter pretacédo: desvelando as obviedades do 6bvio
orges escreveu em 1944 um texto intrigante (e qual dele ndo seria?) no qual um personagem
&M enard, escreveu trés capitulos do Don Quijote. A empreitada de Menard era reescrever
figinal. Borges conduz o conto de forma assaz sarcastica, demonstrando aimpossibilidade
el f@la. Mas, mesmo que fosse possivel, 0 mesmo texto trazia sempre novos sentidos, em face
I e de sequestrar o tempo e a historia. No Direito, ainda hoje se acredita que € possivel
es cronofébicas, factumfdbicas e a ahistéricas. O personagem Menard ja mostrava o
ento. Uma frase derruba tudo isso: o tempo é o nome do ser (Heidegger).

EV/emos por qué? Porque a escrita € o fracasso da memaria. Se nossa memoria fosse perfeita, ndo
necéssitarfamos registrar as coisas. Nem tirar fotos. Li outro dia um comentario ao Pierre Menard
borgiano nessa linha. Ali dizia: féssemos capazes de pensar todas as ideias possiveis, ndo precisariamos
escrever e nem registrar 0 que pensamos. Por isso, na visao do narrador (Menard), a escrita € um
monumento ao nosso fracasso de Ndo conseguirmos pensar nada além de nossas proprias ideias (
http://revistaheresia.com.br/?p=27). Acrescento: se existisse um mapa perfeito, ndo precisariamos do
mapa. Por isso, estamos condenados ainterpretar. Um livro fala de outros livros, como diz o personagem
de O Nome da Rosa, de Umberto Eco. N&o h& grau zero. Nao haa primeira palavra, dizia Gadamer (e
nem a ultima). Como Sisifo, estamos condenados arolar a pedra dos sentidos até o alto da montanha; e
guando achamos que deles nos apropriamos, somos empurrados de volta ao comego.

Carregando pedras. E fincando raizes

Pois é carregando pedras que hoje volto a um assunto que me € muito caro. N&o vou reescrever amim
mesmo. Como em Menard, mesmo que meu texto fosse exatamente igual ao que escrevi anos antes, 0
sentido dele, a“suanormad’, seria outro. Pronto. Ja disse o que vou fazer. Sintaticamente, vou me repetir
em alguns parégrafos. Pragmaticamente, o contexto temporal, factual e histérico inexoravel mente sera
outro. E os meus leitores, mesmo os que jaleram, ja sdo outros, porque banhados em outraaguado rio...
Venho contando a estéria da katchanga de ha muito. Aulas, palestras... Internet. Talvez o personagem
Menard signifique “fixem o sentido do Quijote”. Pois é. Repeticdo — ainda que nunca se possa dizer a
mesma coisa com as mesmas palavras (agui homenageio o grande filésofo Ernildo Stein) — é também
umaforma de fincar raizes.

Prefiro pecar pelo excesso a pecar pela omisséo. Hoje, quando a cada dia perdemos nossa capacidade de
indignac&o e quando nossas criticas sdo encobertas por um “mundo de significados de balcdo”, torna-se
necessario, até por um, digamos assim, “dever civico”, criticar, criticar e criticar, desobnubilando as
obviedades do 6bvio. Heideggerianamente, se 0 hada € o véu do ser, temos que nadificar esse nada, para
gue a coisa seja desvel ada, fazendo uma a-letheia. Ou, homenageando o grande antropdlogo Darci
Ribeiro: Deus é téo treteiro, faz as coisas téo recondidas e sofisticadas, que ainda precisamos dessa
classe de gente, os criticos, para“ desvelar as obviedades do 6bvio”, ainda que a palavra“ 6bvio” sga

usada, aqui, eufemisticamente. Se me entendem...

A estériadeum jogo... A metéfora da interpretacdo
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Entdo, sigo. Pedi um trabalho sobre principios e regras para 0s meus alunos no mestrado em Direito.
Alguns dos papers vieram com uma estorinha gque servia para criticar a ponderagéo e uso dos principios.
A estéria que apresentaram era a Katchanga (Real), que, segundo €eles, circulava nainternet. Alguns,
mais velhos, jatinham ouvido eu contar essa estorinha ha muitos anos atras. No minimo ha 15 anos.

Pois, como poderemos perceber, mais recentemente a estoria da Katchanga ganhou “novos foros’, longe
daquilo que significava originalmente. Com “C” ou com “K”, 0s alunos que usaram a estoria tinham a
convicgdo de que, ao convocarem a estorinha, estavam sendo atamente criticos. E aqui me pareceu
oportuno intervir.

A estériada Katchanga foi inventada pelo saudoso Luis Alberto Warat. Ele achamavade “ O Jogo da
Katchanga...” (ele ndo falava portugués; retrabal hou os “escravos de J0”, que jogavam “caxangd’ ... no
seu portunhol, virou katchanga e, depois, simplesmente katchanga). Discuti muito em salade aulae
contel vérias vezes a estorinha em conferéncias. Warat contou a estoria para metaforizar (e criticar
acidamente) a dogmatica juridica. Afinal, dizia“adogmética juridica € um jogo de cartas marcadas’. E
guando alguém consegue entender “asregras’, ela mesma, a propria dogmética, tem sempre um modo
de superar os paradoxos e decidir a*“coisa’ ao seu modo... (veja-se como o0 STJ consegue, em um dia,
dizer que um furto de R$ 85 ndo é insignificante e, no outro, dizer que uma sonegacéo de R$ 3.296,00 é
bagatela...). Ela, por s — acrescento — € decisionista, no sentido da “vontade do poder” (Wille zur
Macht). Mas, vamos a estéria: existia um Cassino que aceitava todos os tipos de jogos. Havia uma placa
naporta: aqui se jogam todos os jogos! Isto €, ndo havia nada que ficasse de fora do “sistema de jogo”

do Cassino. Tratava-se de um Cassino non liquet (na verdade, vedacéo de non liquet). Um Cassino que
eraum sistema aberto e fechado ao mesmo tempo (prato cheio ndo s6 para hermeneutas, como também
para sistémicos, como Marcelo Neves, Germano Schwartz, Willis Santiago Guerra Filho e Leonel
Severo Rocha, este Ultimo meu interlocutor, juntamente com Warat, Albano Pépe, Ernildo Stein e Sérgio
Cademartori). Poderiamos chamar esse “sistema do cassino” de uma espécie de “ Cassino Fundamental”
(um Grundcassino, a exemplo da Grundnorm kelseniana?)...! De umaforma mais sofisticada,
pressupde-se que “todos 0s jogos segam jogados’, ou algo nessa linha. As derivacfes séo multiplas, pois.

De como a dogmética juridica aceita todos 0s jogos

Pois bem. Chegou um forasteiro e desafiou o0 croupier do cassino, propondo-lhe o jogo da Katchanga.
Como o croupier ndo poderiaignorar esse tipo de jogo — porque, afinal, ali se jogavam todos 0s jogos
(lembremos da vedac&o de non liquet) — aceitou, ciente de que “0 jogo se jogajogando”, até porque ndo
ha lacunas no “sistema jogo”.

Veja-se que o dono do Cassino, também desempenhando as fungfes de croupier, sequer sabia que
Katchanga se jogava com cartas... Por isso, desafiou o desafiante ainiciar o jogo, fazendo com que este
tirasse do bolso um baralho. Mais. o desafiado (Grundcassinero) também ndo sabia com quantas cartas
se jogava a Katchanga... Por isso, novamente instou o desafiante a comegar 0 jogo.

O desafiante, entdo, distribuiu 10 cartas para cada um e comegou “comprando” duas cartas. O desafiado,
com isso, ja aprendera duas regras: 1) Katchanga se joga com cartas; 2) € possivel iniciar “comprando”
duas cartas. Na sequéncia, o desafiante pegou cinco cartas, devolveu trés; o desafiado (croupier ou
Grundcassinero) fez o mesmo. Eram as regras seguintes.

Mas o “Grund” (passemos a chamé-lo assim) ndo entendia o que fazer na sequéncia. O que fazer com as

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/06/2012



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

cartas? Eis que, de repente, o desafiante colocou suas cartas na mesa, dizendo Katchanga... €, ato
continuo, puxou o dinheiro, [impando a mesa. Grund, vendo as cartas, “captou” gque haviauma
sequéncia de trés cartas e as demais estavam desconexas. Logo, achou que ali estava uma nova regra.

Dobraram a aposta e... tudo de novo. Quando Grund conseguiu fazer uma sequénciaigual aque deraa
vitoria ao desafiante na jogada primeira, nem deu tempo para mais nada, porque o desafiante atirou as
cartas namesa, dizendo Katchanga... Tinha, desta vez, duas sequéncias...! Dobraram novamente a
aposta e tudo se repetiu, com pequenas variagdes na “formacao” do carteado. Grund ja havia perdido
guase todo o dinheiro, quando se deu conta do 6bvio: aregra do jogo estava no enunciado “ganha quem
disser Katchanga primeiro”. Bingo!

Pronto. Grund desafiou o forasteiro ao jogo final: tudo ou nada. O Armagedom! Todo o dinheiro contra
o que lhe restava: 0 Cassino. E la se foram. O desafiante pegava trés cartas, devolvia seis, buscava mais
trés, fazia cara de preocupado; jogava até com o ombro... Grund, agora, estavatranquilo. Faziaa sua
performance. Sabia que sabial Ou pensava que sabia que sabia...!

Quando percebeu que o desafiante jogaria as cartas para dizer Katchanga, adiantou-se e, abrindo largo
sorriso, conclamou: Katchanga... e foi puxar o dinheiro. O desafiante fez carade “pena’, jogando a
cabeca de um lado para outro e, com os |abios semicerrados, deixou escapar vérias onomatopeias (tsk,
tsk, tsk)... Atirou as cartas namesa e disse: Katchanga Real!

Moral da estoria: esperteza ndo quer dizer “estado de natureza”

Moral daestéria: a dogmatica juridica sabe tudo, tem — sempre — todas as saidas, mas sempre sobra
algo!!! Os sentidos ndo cabem naregra. A lei ndo estano direito, e vice-versa. N&o haisomorfia. Ha
sempre um néo dito, que pode ser tirado da “manga do colete interpretativo”. Esse € o papel da
interpretacdo. Parao “bem” eparao “mal”...!

Mas, luz amarela, atencdo: a estéria era paramostrar o paradoxo que representa o fendmeno “dogmética
juridica’, com seu “pretenso sistema fechado” e os modos de derrota-la. Ou ndo. Dizia-se (eu repetia
muito isso pelo Brasil afora): vocé tem gque saber jogar a Katchanga... (Real!). Portanto, ndo basta
pensar que aprendeu jogar a Katchanga. O jogo é mais complexo, uma vez que a propria Katchanga
Real representa um problema.

Explico. Quando aestéria foi criada, ndo imaginavamos o “estado de natureza hermenéutico” provocado
pelas teorias voluntaristas (mormente as pan-principialistas que se multiplicaram Brasil afora,essa
fébrica de principios que provoca um autentico bulling hermenéutico...!). Nem de longe poderiamos
imaginar essa onda “solipsista’ que se espraiou pos-Constituicdo de 1988, principal mente nos Ultimos
10-12 anos. Sendo mais especifico: em um Estado dito Democratico de Direito, atarefa interpretativa (
applicatio) da magistratura € argumentar dentro dos parametros dos mundos constitucionalmente
possiveis. Em parte, lutava-se nas brechas dainstitucionalidade, para encontrar vaguezas e
ambiguidades, como analiticos que éramos. Mesmo apos o advento da Constituicdo, levamos alguns
anos para compreender o novo paradigma e a propria autonomia que o direito adquirira. A “funcdo” da
Katchanga se alterara... E muito! Por exemplo, a critica ao positivismo se alterou profundamente;
passamos a nos preocupar com o discricionarismo e 0s ativismos. SO que parcela consideravel dos
juristas ainda ndo se deu conta disso, o que € profundamente lamentavel. Com efeito, essa discussao esta
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muito atrasada em terrae brasilis.

Prossigo. Andante. Mesmo depois da Constituicéo, useli a metafora varias vezes, jadando aelauma
“roupagem mais hermenéutica’. Na verdade, sempre arelatel paraevidenciar o papel criativo da
hermenéutica. Queria mostrar que o texto juridico ndo é plenipotenciario. L& adiante, nafusdo de
horizontes, levando em conta a Wirkungsgeschichtliches Bewul3tsein, ha um algo que se manifesta.
Como falei antes, ha sempre um néo dito, que deve ser descoberto (desde a primeira edicéo do
Hermenéutica Juridica g m] Crise — da década de 90, trabalho com as trés dimensdes: Erschossenheit,
Entdeckenheit e Unverborgenheit). Como diz Gadamer, “ ser que pode ser compreendido € linguagem”.
A linguagem néo abarca tudo. Sempre sobra“um real” ainda ndo dito. Eis ai a questéo do des-velamento
(Unverborgenheit).

Assim, em um primeiro momento a Katchanga Real era, efetivamente, o salto para além do exegetismo
(ou do paleojuspositivismo, para homenagear Ferrgjoli — ver o livro Garantismo, Hermenéutica e
(Neo)constitucionalismo, Livrariado Advogado, 2012). Em um segundo momento, a Katchanga poderia
ser um perigoso elemento de, sob pretexto de superar o exegetismo, transformar-se em um dlibi para
poder “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa’ ... Algo que o voluntarismo interpretativo de terrae
brasilisfez e faz. Basta ver a pan-principiologia...essa bolha especulativa de principios que assolaa
patria. Afinal, se principios séo normas — e deve haver jamais de 2.000 dissertacdes e teses que dizem
isso —, qual € anormatividade de “principios’ (sic) como o da confianca do juiz da causa, da verdade
real, dainstrumentalidade, da cooperacéo processual, da auséncia eventual do plenario, etc.?

Percebe-se, assim, 0 modo como a estéria contada por Warat se encaixa perfeitamente ao modo como
(ainda) opera a dogméticajuridica, que sobrevive a partir do senso comum tedrico dos juristas (que ele
também caricaturava como 0 “monastério dos sabios’). Talvez a dogmatica tenha até se aprimorado
(tenho referido, de uns oito anos para c4, que a dogmética juridica passou por uma“ adaptacdo
darwiniana’, porgue até mesmo os juristas mais “tradicionais’ “descobriram” que as palavras dalei sdo
vagas e ambiguas, coisa gue denuncidvamos desde o inicio dos anos 80, quando nem se falava ainda em
Constituicao; junto aisso houve a descoberta da“ era dos principios”.

Registre-se, por relevante, gue autores contemporaneos a Warat, como € o caso de Tércio Sampaio
Ferraz Jr., oferecem uma excelente descricao para a dogmatica juridica gue possui essas mesmas
caracteristicas. Tércio, ja hamais de 30 anos, em especifico, retrata a dogmatica como técnica,
dominacéo e decisdo que se desenvolve a partir da confluéncia de trés fatores histéricos especificos. o
método dos glosadores/comentadores do século XI1 e seguintes; a concepcado sistemética que emerge das
correntes do jusnaturalismo racionalista; e as construgdes tedricas do final do seculo X1X einicio do
seculo XX, mais especificamente a discussdo em torno da polémica “ jurisprudéncia dos conceitos vs.
jurisprudéncia dos interesses’. Tércio aponta para o fato de que todo saber dogmético que se constitui no
direito tem como polo unificador a necessidade da deciséo.

Em termos mais simples: o que diferencia o nosso direito de outros direitos existentes em outras culturas
e outros tempos histéricos €, exatamente, aimpossi bilidade de “ decisdes salomonicas’, como bem
lembra Jodo Mauricio Adeodato. A vedacdo de non liquet imp&e a dogmatica uma espécie de tarefa: os
problemas juridicos precisam de uma solucéo decisional. Essa € aquestdo. A Katchanga, no fundo,
representa esse fator de deciséo que, como desmascarava Warat, ndo pode ser encontrada a partir de uma
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analise pedestre dos textos que compdem os codigos e alegislacdo de uma maneira geral. Ha uma
pléade de fatores a influenciar a deciséo que ficam de fora dessas analises estritas do fenémeno juridico
e do modo de se retratar, tradicionalmente, o papel da dogmatica juridica.

Por certo que, atualmente, nossa tarefa, enquanto viventes de uma democracia constitucional, € criar as
condic¢des para a extirpacéo de qualquer tipo de decisionismo. E a Katchanga Real, pos-exegética, corre
o risco — efetivo — de ser decisionista, discricionaria, solipsista, arbitréria... Exatamente por isso € que
jdndo auso de ha muito, em face desse alto fator de risco deciso-solipsista que parcela da doutrina
assumiu, recepcionando, equivocadamente, a Wertungsjurisprudenz (jurisprudéncia dos valores), a
Teoriada Argumentacéo Juridica, que se transformou na “ pedra filosofal dainterpretacdo” (d’onde a
disseminacéo descriteriosa da ponderacdo de valores) e um certo realismo juridico, problematica que
explico em trinta paginas naintroducédo da 42 Edicéo do Verdade e Consenso, para onde me permito
remeter o fidl, critico e inteligente leitor desta coluna hebdomadaria. Por isso, minha cruzada, de ha
muito, esta assentada na necessidade de se criar anteparos a atividade decisoria, num contexto
democratico de legitimacdo (€ a Teoria da Decisdo que proponho). Umajustificacdo que, com Dworkin,
podemos dizer que deve ser a que melhor retrata o direito da comunidade politica como um todo.

Concluindo: de como a critica corre orisco devitimar a sua construcdo

Numa palavra: estorias ndo pertencem a ninguém. Podem ser utilizadas a vontade. S0 que cada umatem
uma “histériainstitucional”, cujo contexto devemos respeitar. Lembremos Borges e seu Pierre Menard.
A estéria da Katchanga Real ndo pode representar um “ ponto cego” , porque corre o risco de vitimar sua
construcao (quando alguém diz “ decido conforme minha consciéncia’ ou “decido conforme os valores
escondidos debaixo dale”, “decido conforme arazoabilidade”, “decido conforme a consciéncia’, “em
nome do interesse publico”, etc., ja estamos em face desse “ ponto cego”, vitimados pela arbitrariedade
interpretatival). A Katchanga néo “resolve’ o problema da critica a ponderacdo a brasileira. N&o basta
dizer “estdo katchangando”, se quem pronuncia a frase esta igualmente a katchangar... No maximo, est&
se criando um paradoxo... E, como se sabe, paradoxos séo coisas sobre as quais ndo podemos decidir.
Portanto, a katchanga é muito mais do que isto. N&o basta dizer que essa“ ponderacéo abrasileira’ esta
assentada em uma espécie de “pedra filosofal dainterpretacdo”, que se chamaria Katchanga Real. O
problema € bem mais complexo, porque reside na propria Teoria da Argumentacéo Juridica e, em
conseguéncia, na Abwagung (ponderacdo). Ou seja, ndo da para pensar que, fosse bem utilizada, a
ponderacdo seria a saida para airracionalidade decisional ...

Ora, naverdade, o que deve ser dito é que a ponderacdo a brasileira ndo € uma representacéo de uma
“teoria da Katchanga” (sic), mas, sim, ela prépria é a Katchanga no modo como “ajoga’ a dogmética
juridica. Elarepresenta umaformade decidir, e afirmar, assim, o non liquet. O “mito Katchangal” esta
presente na préopriateoria de Alexy e no elemento decisionistainerente ao seu procedimento ou férmula
da ponderacéo. Se é verdade que criamos uma “ponderacdo a brasileira’, também é verdade que ha
fortes tragos discricionarios e voluntaristas na Abwagung original (que, aiéas, constou inicialmente na
Interessenjurisprudenz, de Philipp Heck, setenta anos antes de Alexy ter escrito asua TAJ).

No fundo, a defesa da discricionariedade ja é a adocdo da Katchanga Real. Pela simplesrazdo de que € o
sub-jectum que definira o sentido. E os critérios ele busca(rd) na“certeza de si do pensamento pensante”.
Esse € 0 ponto central. E encerro: ponderacéo e a discricionariedade sdo irmas siamesas, bastando
lembrar, aqui, das agudas e azedas criticas que Mller e Habermas fazem a ponderacéo. Tudo isso serve
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também para o “enquadramento” das teses como “o livre convencimento”, “instrumentalismo
processual” etc. E alertar acomunidade juridica sobre essa “novilingua’ — paralembrar o papel da
l[inguagem em Orwell, no seu 1984 — que deu um novo nome ao solipsismo no Brasil: ele passou a ser
chamar “ponderacdo”, mas que pode ser substituida por Katchanga Real.

Mas pode haver muito mais na estoria da Katchanga (Real). Nela, € possivel ver (também) fortes tragos
de nominalismo e pitadas da velha sofistica (lembremos dos comentarios de Bloom aos textos de L.
Caroll). Meu interesse em (re)contar 0 “mito” da Katchanga é denunciar esse viés pragmati(ci)sta
presente nainvocagdo que o jogador faz da Katchanga Real. E uma forma de positivismo, porque
estabel ece um grau zero de sentido. O nominalismo era (e €) isso. Todo positivismo € pragmaticista,
assim como o nominalismo também o €. Positivismo e nominalismo andam juntos. A convocagéo da
Katchanga Real é umaforma de estabelecer a vontade do poder (Wille zur Macht). Busquemos,
novamente, o personagem Humpty Dumpty, de Alice Através do Espelho. Discutindo sobre o papel do
“desaniversario”, pelo qual haveria 364 dias destinados ao recebimento de presentes em geral e somente
um de aniversario, Humpty Dumpty diz para Alice: é agléria paravocé. Elaresponde: ndo sei o que
quer dizer com gloria, ao que ele, desdenhosamente, diz: “ Claro que ndo sabe...até que eu Ihe diga.
Quero dizer ‘é um belo e demolidor argumento paravocé€”. Mas, diz Alice, “glériando significa‘um
belo e demolidor argumento’”. E Humpty Dumpty aduz: “ Quando eu uso uma palavra, elasignifica
exatamente o que quero que ela signifique: nem mais, nem menos’. Observe-se bem essa frase final do
personagem nominalistade Lewis Caroll... A palavra“gléria’ significao que ele quer que signifique...
Quando o STJdiz, em outras palavras, que “onde esta escrito 15 dias, leia-se 15, mais 15, mais 15" (caso
das escutas telefbnicas), ele esta dizendo: “dou as palavras os sentidos que quero”! Quando o TST diz
“n&o recebo o recurso porque falta um centavo”, ele esta dizendo “eis um belo e demolidor

argumento” ... Quando o STF diz que o ndo cumprimento do artigo 212 é nulidade relativa, ele esta
dizendo, em outras palavras. “a paavra nulidade significa o que nés queremos que elasignifica’. “Nem
mais, nem menos’!

E o fim “demolidor” de uma discussio! Assim como é a Katchanga (Real). Ou ndo! Dependera do grau
de compreensdo gue 0 utente tenha sobre a grande angustia contemporanea: afinal, o que €isto — o
positivismo juridico? O que éisto — ainterpretacdo? O que €isto — o poder?
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