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Asideiasjuridicas peculiares. até ondevai o Direitoretrg?

Nosso ponto de partida: no livro O Orfanato da Sta. Peregrine para Criancas Peculiares
(originalmente escrito em 2011 por Ransom Riggs e langado em adaptacéo cinematografica dirigida por
Tim Burton), somos apresentados a um mundo ficcional habitado por criancas com habilidades especiais
das mais diversas, chamadas de peculiares (super forca, invisibilidade, levitacdo etc.), que habitam ndo
apenas um local especial, um orfanato, como ainda um tempo especial. 1sso mesmo, a Srta. Peregrine,
responsavel pelo cuidado das criangas e por gerir o orfanato que datitulo ao livro/filme é, também, uma
pessoa peculiar; ela é capaz de controlar o tempo cronol dgico, possibilitando esconder os protagonistas
em um loop, uma fenda no tempo, de modo que estéo destinados a repetir sempre o mesmo dia, e, com
iSso, nunca envelhecerem.

Mas o que a obratem em comum com o cendrio atual da Teoria e da Dogmatica do Direito brasileiro?

A0 que parece, estamos em um caso curioso de loop, condenados a repetir anos e anos, em sequéncia,
umaversdo caricaturada do que na Alemanha, durante o curso da Republica de Weimar, logo apos o fim
da Primeira Guerra, periodo do debate sobre os M étodos Juridicos (ou a crise da Ciéncia Juridicae da
Teoriado Estado)[1]. Na historia alem&, temos a constatagdo da insuficiéncia das teorias e das tradigoes
basicas da Teoria do Direito: de um lado o jainsustentdvel Jusnaturalismo, do outro o Positivismo
Juridico; e, se ndo bastasse, a ascensdo de uma postura cético-realista assumida por um conjunto de
teorias decisionistas. Assim, apela-seou para uma linha de raciocinio juridico (quer no jusnaturalismo,
guer no positivismo juridico) fundada em uma ordem ainda presa aquilo que Ronald Dworkin
denominara por aguilh&o semantico[2] ou o advento de posturas céticas 3], que abdicam pressupostos
de legitimidade democratica em troca de uma funcionalidade do Direito.

Assim, no contexto histérico do Direito aleméo, vamos assistir o esforco monumental de diversos
juristas em desenvolver teorias tentando superar a crise e dar respostas para 0s problemas que estavam
vivenciando sem, contudo, serem capazes de perceber que a propria crise era produto de um
esgotamento dos paradigmas juridicos tradicionais por eles assumidos. Dessaforma, tal como Cronos

filhos e, porque ndo, asi proprio.

Apenas com a percepcao de que tais teorias semanticas ndo eram suficientemente capazes de fornecer
respostas aos novos problemas e, dessa forma, o préprio paradigma necessitava ser rompido, iniciando-
se todo um esforco de volta a zero, para (re)construir a Ciéncia Juridica a partir de um novo horizonte de
sentido.

Mas apenas com 0 pos Segunda Guerra que tal constatacdo atingirda Teoria do Direito aemg,
impulsionando-os para uma revol ucdo juridica que ficou conhecida como pos-positivismo.
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O que se mostra peculiar, no curioso caso brasileiro, é que — talvez por adesdo consciente aalguma
forma de postura retro/hipster da parte de nossos juristas; talvez por ignorancia de debates acerca de
tradicOes juridicas — apraticajuridica atua (quer pelavia de umajurisprudéncialotérico-defensiva,
quer por uma dogmatica submissa a primeira[4]) parece aindaignorar toda o conjunto de aprendizados
histéricos que sdo possivels se assumir a partir da experiéncia alema.

E apartir desse desprezo histérico, vamos nos perceber como se presos no tal loop, condenados a repetir
as discussdes de um direito passado, em total descompasso com os temas em discussao nos principais
forunsjuridicos mundiais.

E peculiar imaginar que, apds um pouco mais de um século apos a experiéncia estrangeira, ainda
estejamos discutindo a possibilidade de reducdo de complexidade pela via de um curioso sistemade
julgamentos de teses, a que denominados por precedentes a brasileira. Ou que tenhamos um judiciério
gue aindareluta e se debata para ndo assumir que tem o compromisso democréatico — 0 que ndo se trata
se umaopcao! — de fundamentar adequadamente seus provimentos por meio de razdes e ndo mais de
impressdes, ou naguilo gue tomou em seu café da manha.lgualmente, vemos que esses juristas nacionais
ainda se mostram vacilantes em abracar uma teoria normativa sobre os principios juridicos, reduzindo-
0S, hamaioria das vezes, a um uso retérico — pois quando querem afirmar que uma norma € importante,
arotulam como principio — abragando, com isso, um panprincipiologismo[5].

O que parece também muito assentado em nosso senso (in)comum juridico € o que fato de que Teoriae
Prética se assentarem em zonas opostas, quase sempre, inconciliaveis. A teoria é desvalorizada pela
defesa de uma praxis descomprometida com a construcdo de um paradigma democratico. Ao passo que
por pratica se assume um culto estratégico-narcisico de reproducdo de entendimentos, enunciados,
simulas do Judiciario nacional, que, contudo, ndo se entende comprometido e vinculado a seus proprios
julgamentos marcando uma verdadeira jurisprudéncia lotérical6].

Resumo da 6pera: mesmo obras de ficgdo no campo da Literatura e do Cinema parecem perder paraa
criatividade do Direito brasileiro, que (re)inventa o tempo todo as velhas formulas sob novos rétul os

para se mover sem sair do lugar[7]; ou seja,com isso tentamos ainda sustentar ainsustentavel tradicéo de
teorias positivistas sob novas roupagens. A pergunta € até quando essa moda retrd juridicavai durar? Até
guando vamos continuar nos negando a ruptura dos velhos e insuficientes paradigmas?

[1] Esse cenario, bem como os principais argumentos de diversos pensadores da Teoria do Direito nesse
contexto histérico sdo reconstruidos no cap. 2 do livro: PEDRON, Flavio Quinaud. Mutacdo
Constitucional na Crise do Positivismo Juridico. Belo Horizonte: Arraes, 2012. Remetemostambém a
leitura de duasoutrasobras. (1) CALDWELL, Peter C. Popular sovereignty and the crisis of German
Constitutional Law: the Theory and Practice of Weimar Constitutionalism. London: Duke University
Press, 1997; e (2) JACOBSON, Arthur J.; SCHLINK, Bernhard (Org.). Weimar: ajurisprudence of
crisis. Trad. Belinda Cooper. Berkeley/L ondon: University of California, 2002.

[2] Ou sgja, a (equivocada) pressuposicado de que todas as teorias do direito partem dos mesmos critérios
e dos mesmos pressupostos para realizar suas afirmagdes.Segundo o autor: “Ou advogados, apesar das
aparéncias, realmente aceitam, em linhas gerais, 0s mesmos critérios para decidir quando uma afirmacéo
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sobre o direito é verdadeira, ou ndo pode existir absolutamente nenhum verdadeiro acordo ou desacordo
sobre 0 que € o direito, mas apenas a estupidez de pessoas pensando gue divergem porque atribuem
significados diferentes ao mesmo som” (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de
Jefferson Luiz Camargo. S8o Paulo: Martins Fontes, 1999. [Direito e Justical, p. 56).

[3] O Ceticismo se apresenta tanto sobre aforma de um ceticismo interior, quando de um ceticismo
externo. “ O cético interior apresenta-se Como uma posi¢ao dentro da atividade interpretativa, mas
auténoma em relacdo a melhor interpretacéo de algo. Seu interesse € a prépria substancia das afirmaces
gue contesta. Ele acredita que é possivel interpretar; o problema € que ele objeta contra todas as demais
interpretacdes que possam ser oferecidas sobre um objeto. Ninguém pode estar real mente certo sobre
uma questéo de direito, umavez que ndo existem padrdes objetivos de imparcialidade e justica. Os
véarios ramos do direto sdo t&o cheios de contradicdes intrataveis que ndo é possivel dizer que, num caso
correto, aquela seja aresposta correta. Ha tantos e diferentes principi os num ordenamento juridico que
nao podemos esperar coeréncia alguma deles, nem almegjar uma Unica resposta correta’ (MEY ER,
Emilio Peluso Neder. A decisdo no controle de constitucionalidade. Sao Paulo: Método, 2008.
[Professor Gilmar Mendes, n. 9], p.325, grifos no original).Por suavez, chama-se de ceticismo exterior
aguele voltado para a atividade interpretativa, buscando aniquila-la. Dworkin considera que as
afirmagdes ndo podem sem comprovadas, e, com isso, €le hega que uma interpretacao possa ter
fundamentos (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1999. [Direito e Justica], p.98) e validade objetivos. Dworkin (Justice for
Hedgehogs. Harvard: Harvard University, 2011, p.31) chamatambém de arquimedianismo essa
expressao do ceticismo, de modo que o arquimediano coloca-se como um observador externo a prética
(Direito, Moral, Politicaetc.), e aanalisa sob tal condicéo, esquecendo-se — ou pretendendo ignorar,

mai s possivel mente — que tais praticas sociais éticas somente podem ser real mente apreendidas — ensina
a hermenéutica de Gadamer — através de um olhar do participante. Como consequéncia, 0s céticos
externos afirmam a possibilidade de desenvolverem uma leitura das praticas sociais livre de valores
pessoais ou culturais do observador (DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Harvard: Harvard
University, 2011, p.32; DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. [Direito e Justi¢al, p.98). Diante da suposta falta de
parametros, esses céticos afirmam gue ndo podera nunca haver uma resposta correta, mas apenas a
resposta que agquel e responsavel pela decisio quiser.

[4] Vide voto do ex-Min. Eros Grau em seu voto na Rcl. 4335/AC.

[5] STRECK, Lenio. O que €isso: decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livrariado
Advogado, 2010; ver criticaem THEODORO JR; NUNES; BAHIA; PEDRON. Novo CPC:
Fundamentos e Sistematizacdo. Rio de Janeiro: GeN/Forense, 2016, cap. 2.

[6] THEODORO JR; NUNES; BAHIA; PEDRON. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizagéo. Rio de
Janeiro: GeN/Forense, 2016.

[7] Um caso tipico é o ressurgimento da adogdo de uma leitura avessa da teoria de mutagio
constitucional apenas para mascarar e fornecer uma capa de | egitimacdo ao decisionismo que imperano
STF. Sobre mais dessa critica ver: PEDRON, Flavio Quinaud. Mutacéo Constitucional na Crise do
Positivismo Juridico. Belo Horizonte: Arraes, 2012.
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