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Senso Incomum: Sintoma do atraso — crenca de que basta estar nalei

Jid0 antiepistémico
e brasilis velhas teses se encalastram no imagindrio socia ejuridico eimpedem o

, hdbitos de censura enunciativa, metaforas, esteredtipos e normas éticas que
onimamente os atos de decisdo [judiciaria) e de enunciagéo [do direito]”.[1]

Lenio Streck

Ituicao. Por isso, asuateoriagarantista. Por ela, umalei tem dois ambitos: vigénciae

alidade. Ela poc €, mas a sua validade s sera aferida na conformidade com a Constituicéo.
Simples e a0 mesmo tempo complexo. Até hoje tem gente que acredita que as leis podem valer mais do
gue a Constitui ¢&o.

Em terrae brasilisisso € corriqueiro. Ndo fosse assim e ja teriamos novos codigos. N&o fosse assim e ja
teriamos feito uma filtragem hermenéutico-constitucional das velhas leis. Nao fosse assim ealL e das
Contravencdes Penais jando existiria no plano da validade. N&o fosse assim e 0 sistema acusatorio ja
teria sido aplicado pelo Poder Judiciario e Ministério Publico.

Nesse sentido, basta observar algumas questdes que, pelo seu valor simbdlico, representam o modo pelo
gual ainstituicdo “positivismo” assegura a sua validade mesmo em face da emergéncia de um novo
paradigma. E o caso de trés dispositivos que funcionam como elementos de resisténcia no interior do
sistema juridico, como que para demonstrar a prevaléncia do velho em face do novo.

Trés exemplos de usucapi&o antiepistémico

Vgjamos. mesmo com a vigéncia de um novo Codigo Civil desde 2003, foi aprovada afamosalei como
nome de chocolate, aLINDB (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro). Umalei patética, que
nada mais faz do que reproduzir o que diziaavelhaLICC (Lel de Introducdo ao Cédigo Civil), de 1942.
Segundo o artigo 4°, “quando alel for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais do direito”.

Ora, umateoria do direito que quer ser sériando pode se quedar silente em face desse estado d’ arte. Com
efeito, ao se manter, nesta quadra da historia, uma*“lei deintrodugdo ao Direito” (sic) pautada na
interpretacéo do Codigo Civil e nos parametros para uma aplicacéo “geral” do direito, est&se
contribuindo para uma resisténcia de um model o (positivista) em relacéo ao novo constitucionalismo,
gue ingressa ha historia justamente para superar 0 antigo modelo. Desse modo, jamais seteraa
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constitucionalizagdo do direito civil; no maximo, ter-se-duma* codificagdo” da Constituicéo. A
“Vontade de Constituicéo” (que nos remeteria ao fundamento do Estado Democrético de Direito)
socobra na“Vontade de Sistema” de uma malsinada “ consciéncia legislativa’. E por isso que aLINDB
apenas confirmaaresisténcia positivistaagui denunciada. Trata-se, pois, de uma contradi¢cdo: em pleno
pos-positivismo, € mantido o principal ferramental do positivismo (na verdade, do positivismo mais
primitivo e ingénuo). Mas o maisridiculo é aausio que a LINDB faz aos principios gerais do direito.
Em Hermenéutica e(m) Crise trituro essa questao.

Ja o artigo 335 do Cadigo de Processo Civil, de 1973, acentua que, “em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagéo do que
ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0 exame
pericial”. Consta que no projeto do novo CPC redacdo permanece, Com pequenos g ustes
gramaticais. A guestdo & qual é a necessidade de um dispositivo desse jaez?

E flagrante a inconstitucionalidade e aincompatibilidade paradigméticas ao se admitir a validade de
dispositivo processua prevendo a aplicagdo de “regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo...”, como se ao juiz fosse dado, em pleno Estado Democrético de Direito, o poder de suprir
lacunas a partir de juizos particulares. Dizendo de outro modo, a questéo, no fundo, é paradoxal: os
principios antes autorizadores do “fechamento do sistema’ a partir do exercicio da discricionariedade
nos casos dificeis (omissdo dalei, lacunas etc.), agora sogobram diante dos principios constitucionais
ingtituidos justamente para evitar essa “ delegacdo” em direcéo ao protagonismo judicial.

Vaeregistrar: ndo raro tais institutos chegam a ser rechacados até pelos que pretendem dar continuidade
ao criticado paradigma positivista. E o caso do processualista e jusfil6sofo Michele Taruffo, o qual,
embora se auto-defina como “positivista critico” e pregue a “ discricionariedade utilizada racional mente”
na decisdo judicial em termos de “livre-convencimento motivado”, mesmo assim critica o conceito de
“maxima de experiéncia’, por julgéalo:

“[...] mais desorientador do que Util: tende, de fato, adar aimpressdo de que as maximas exprimam
generalizagdes universais (ou pelo menos fundadas no id quod plerumque accidt), podendo, portanto,
embasar inferéncias capazes de produzir conclusdes dedutivamente certas (ou pelo menos proximas a
certeza). Essaimpresséo €, entretanto, falaciosa, pois em muitos casos as ho¢oes formuladas nas
maximas de experiéncia ndo exprimem qual quer generalizagéo fundada em alguma base cognoscitiva;
ao invés disso, exprimem nada mais do que lugares-comuns, preconceitos e esteredtipos, consolidados
em alguma medida no senso comum (que ndo correspondem, contudo, a qualquer conhecimento efetivo

deago)’'[2].

Bingo. Neste ponto, Taruffo esta certo. E esse 0 imaginario que prospera; s posi cionamentos como
estes que impedem efetivas e substanciais alteragdes nos codigos. Maximas de experiéncia, presuncoes,
inducgdes, preenchimento de lacuna, omissdes, principios gerais do direito etc. Tudo isso sO relevaa
prevalénciado velho. Sim, o velho que ndo morre e que n&o deixa o NOVO nascer.

Em linha similar, tem-se 0 artigo 3° do Cadigo de Processo Penal, também da década de 40 do século
passado, segundo o qual “alei processual pena admitirdinterpretacéo extensiva e aplicacdo anal ogica,
bem como o suplemento dos principios gerais do direito”. Esse dispositivo repete alusdo ao apelo que o
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juiz deve fazer aos principios gerais do Direito (sic), tal qual o aludido artigo 4° da LINDB, incluindo,
entre eles, a equidade. Ainda ha pouco o Supremo Tribunal Federal (HC 103.525) deixou de aplicar 0
artigo 212 do CPP em um caso em que 0 juiz elaborou toda a prova (ndo esquecamos que o artigo 212
diz que o juiz somente fara perguntas complementares...). Argumento do STF: o réu, condenado a8
anos de reclusdo, ndo teria provado o prejuizo. Fundamento do Pretério Excelso: o principio geral do
direito “ndo ha nulidade sem prejuizo”.

Observe-se que o problema ndo é sb de nomenclatura, ndo valendo, portanto, a assertiva, por vezes vista
em parte da literatura nacional, de que os principios gerais do direito foram “positivados’ na
Constituicdo. 1sso éinaceitavel.

Insisto: trata-se de uma analise equivocada da funcéo dos principios constitucionais. Ou sgja, enquanto
0s principios gerais do Direito se constituiam em uma“ autorizacdo” para a discricionariedade, um fator
gue justificavaa“saida” do juiz do sistema codificado para solucionar o caso que |he era apresentado e
gue ndo encontrava resposta no Codigo (foi paraisso que dispositivos desse jaez foram colocados nos
Cadigos), os principios constitucionais apresentam-se, contemporaneamente, cComo um contraponto a
essa discricionariedade.

Numa palavrafinal

A forca simbdlica desses dispositivos que fincam os marcos do positivismo no interior do (novo)
constitucionalismo enfraquece sobremodo o valor da doutrina na construgdo do conhecimento juridico,
com o consequente fortalecimento do papel do aplicador dalei. Cadavez mais, osjuristas ficam amercé
de decisdes tribunalicias, como a dar raz&o ou arepristinar as velhas teses do realismo juridico, pelas
guais o direito se realiza na deciséo, forma acabada de um positivismo que, buscando superar o
normativismo exegético, abriu, historicamente, o caminho para discricionariedades e decisionismos. Do
mesmo modo, ndo ha como compatibilizar o (novo) constitucionalismo e positivismo juridico, porque
mMesmo O primeiro constitucionalismo era contrario ao positivismo.

Trata-se, pois, de entender que, se o primeiro problema metodol 6gico — como se interpreta— tem uma
resposta que esta fundamentada na superacdo do paradigma representacional, em que ndo mais cindimos
interpretacéo de aplicacéo, 0 segundo — como se aplica— parece bem mais dificil de resolver, isto €,
agui se trata de dar uma resposta talvez ao maior desafio do Direito nestes tempos de pds-positivismo:
Ccomo evitar decisionismos, ativismos etc. e alcancar uma resposta correta (adequada
constitucionalmente) em cada caso. Ou segja, como transformar a Constituicdo — e a sua interpretacéo —
em um direito fundamental do cidad&o, no sentido de que o resultado dessa interpretagdo ndo sejafruto
de um sujeito solipsista ou dependente de métodos igualmente elaborados a partir do (velho) paradigma
representacional .

Enfim, a questéo & como fazer com gque a comunidade juridica acredite que ndo basta que algo estejana
lei? N&o basta que o CPC fale em regras de experiéncia; ndo basta que que o CPP fale em “principios
geraisdo direito”; ndo basta que alLei Complementar 64 fale em presuncdes e inducdes, ndo basta que a
lei-com-nome-de-chocolate (LINDB) apresente um monte de sandices... A questéo é: tais dispositivos
podem se manter diante da Constituicdo e do que representa 0 novo Constitucionalismo em termos
paradigmaticos? Eis um antigo dilema: o novo e o velho, o velho e novo...
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Post Scriptum: por que os leitores acham que um juiz pode aplicar atese dainsignificancia para o valor
de R$ 20 mil em caso de descaminho? E, a0 mesmo tempo, centenas de juizes estéo negando a aplicacdo
desse mesmo principio para ladrées de sabonete e whisky barato? Por que os leitores acham que o artigo
212 do CPP foi tornado ineficaz? Por que ninguém se impressiona com o dispositivo da L C 64, que no
artigo 23 diz que o juiz pode julgar por presuncdes? A resposta € simples: o texto acima € um dos
sintomas da crise do direito. Uma crise paradigmatica— de cariz filosofico — que venho denunciado ha
mais de vinte anos. Até quando isso serd assim?

[1] Warat, Luiz Alberto. Tomo I. Interpretacdo da lei: temas para reformulagdo. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1994. p.13.

[2] Taruffo, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcgéo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos.
Madri: Marcia Pons, 2012. p. 81.
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