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Nosso ponto de partida € o livro O Orfanato da Srta. Peregrine para

Criancas Peculiares (originalmente escrito, em 2011, por Ransom Riggs e lancado neste segundo
semestre na adaptacdo cinematografica dirigida por Tim Burton), no qual somos apresentados a um
mundo ficcional habitado por criangas com habilidades especiais das mais diversas, chamadas de
peculiares (super forga, invisibilidade, levitagdo, etc.), que habitam n&o apenas um local especial, um
orfanato, como ainda um tempo especial. A Srta. Peregrine, responsavel pelo cuidado das criancgas e por
gerir o orfanato que datitulo ao livro/filme €, também, uma pessoa peculiar; ela é capaz de se
transformar em uma ave — um falcéo peregrino — além de controlar o tempo cronol dgico,
possibilitando esconder os protagonistas em um loop, umafenda no tempo, de modo que estdo
destinados a repetir sempre o mesmo dia, e, com isso, nunca envelhecerem.

O que aobratem em comum com o cenério atual da Teoria e da Dogmética do Direito brasileiro?

A0 que parece, estamos em um caso curioso de loop, condenados a repetir anos e anos, em sequéncia,
uma versdo caricaturada do que na Alemanha, durante o curso da Republica de Weimar, logo apos o fim
da Primeira Guerra Mundial, se convencionou chamar de periodo do debate sobre os Métodos Juridicos
(ou acrise da Ciéncia Juridicae da Teoriado Estado).[1] Na historia alemd, temos a constatagdo da
insuficiéncia das teorias e das tradi¢cdes basicas da Teoria do Direito: de um lado o jainsustentavel
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, apelam ou para toda umalinha de
raciocinio juridico (quer no jusnaturalismo, quer no positivismo juridico) fundada em uma ordem ainda
presa aquilo que Ronald Dworkin denominaré por aguilh&o seméntico [2] — ou seja, a (equivocada)
pressuposi¢éo de que todas as teorias do direito partem dos mesmos critérios e dos mesmos pressupostos
pararealizar suas afirmagdes — ou 0 advento de posturas céticas [3] que abdicam pressupostos de
legitimidade democratica em troca de uma funcionalidade do direito.

Assim, no contexto histérico do Direito alemao, vamos assistir ao esforco monumental de diversos
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juristas em desenvolver teorias tentando superar a crise e dar respostas para os 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 Chronos

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 proprio 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 o pés Segunda Guerra que tal
constatacdo atingira a Teoria do Direito alemd, impulsionando-os para uma revolucédo juridica que ficou
conhecida como pds-positivismo.

O que se mostra peculiar, no curioso caso brasileiro, é que — talvez por adeséo consciente a alguma
forma de postura retré/hipster da parte de nossos juristas; talvez por ignorancia de debates acerca de
tradicOes juridicas— a praticajuridica atual (quer pelavia de umajurisprudéncialotérico-defensiva,
quer por uma Dogmatica submissa a primeira [4]) parece ainda ignorar toda o conjunto de
aprendizados histéricos que sdo possivels se assumir a partir da experiéncia alema. E a partir desse
desprezo historico, 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 foruns juridicos
mundiais.

E igualmente peculiar imaginar que, apos um pouco mais de um sécul o apds a experiéncia estrangeira,
ainda estejamos discutindo a possibilidade de reducéo de complexidade pela via de um curioso sistema
de julgamentos de teses, denominados de precedentes a brasileira. O direito € o que as cortes de
precedentes dizem que é. Isto chega a ser espantoso. Ou que tenhamos um judiciario que aindareluta e
se debata para ndo assumir que tem o compromisso democrético — o que ndo se trata se uma op¢ao!
— de fundamentar adequadamente seus provimentos por meio de razdes e ndo mais de impressdes, ou
naguilo que tomou em seu café da manha. Igualmente, vemos que esses juristas nacionais ainda se
mostram vacilantes em abracar uma teoria normativa sobre os principios juridicos, reduzindo-os, na
maioria das vezes, a um uso retorico, sob o mantra“ principios séo valores’ — pois quando querem
afirmar que uma norma é importante, a rotulam 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
pratica se assentarem em zonas opostas e, quase sempre, inconciliavels. A teoria é desvalorizada pela
defesa de uma praxis descomprometida com a construcéo 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 lotérica.[6] 1sso tudo agravado pela cultura prét-a-
porter reproduzida por um ensino standard, retroalimentado por concursos publicos, cursinhos de
preparacdo e livros de rasa doutrina. N&o € raro ver nas bancadas de féruns e tribunais — e nas citagbes
em julgados — livros utilizados para decoreba em concursos publicos e por alunos para estudar paraa
provada OAB.

Resumo da Opera: 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 vel has férmulas sob novos rétul os para
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se mover sem sair do lugar;[7] ou sgja, com isso tentamos ainda sustentar ainsustentavel tradicéo de

vel has teorias positivistas-ndo-positivistas ou pos-positivistas (ha tantas variagdes) sob novas roupagens,
sendo que todas elas ancoradas no mesmo imaginario cético-realista (agorajaretrd) que invadiaa
Europano inicio do século X X. Todas com uma coisa em comum:; o desprezo pelateoria dadecisdo e a
aposta no protagonismo judicial.

A pergunta & até quando essa modaretr6 juridicavai durar? Até guando vamos continuar nos negando a
ruptura dos velhos e insuficientes esquemas tedricos travestidos de “ paradigmas’ ? O incrivel de tudo
isso é que a comunidade juridica caminha, no entremeio dos dois ceticismos, para a autodestruicao. A
teoria do Direito foi transformada em teoria politica do poder. Consequéncia: vale ainterpretacéo a
partir do ato de vontade (de poder). Com isso, cria-Se 0 paradoxo: se essa postura estiver certa, esta
errada. Porque se, ao fim e ao cabo, o Direito € o que quem decide disser que &, entéo o proprio Direito
jando é direito. E como aguele sujeito que diz aos quatro ventos: “néo ha verdades’. Pronto: acabou de
confessar que € um mentiroso.

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. Remetemos também a
leitura de duas outras obras: (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: a jurisprudence of
crisis. Trad. Belinda Cooper. Berkeley/L ondon: University of California, 2002.

2 Segundo o autor: “Ou advogados, apesar das aparéncias, realmente aceitam, em linhas gerais, os
mesmos critérios para decidir quando uma afirmagdo sobre o direito é verdadeira, ou ndo pode existir
absolutamente nenhum verdadeiro acordo ou desacordo sobre o que € o direito, mas apenas a estupidez
de pessoas pensando que divergem porque atribuem significados diferentes ao mesmo som”
(DWORKIN, Ronad. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Séo Paulo: Martins
Fontes, 1999. [Direito e Justica], p. 56).

3 O Ceticismo se apresenta tanto sobre a forma de um ceticismo interior, quando de um ceticismo
externo. O cético interior acredita que é possivel interpretar; mas ndo acredita que alguém possa estar
certo. O cético exterior nem acredita na atividade interpretativa. Ele afirma a possibilidade de
desenvolver uma leitura das praticas sociais livre de valores pessoais ou culturais do observador.
Dworkin é fulminante, ao dizer que diante da suposta falta de parametros, esses céticos afirmam que néo
podera nunca haver uma resposta correta, mas apenas a resposta que aquele responsavel pela decisao
quiser. A gquestdo é saber qual dos dois ceticismos impera no Brasil: ainterna ou a externa?

4 Vide voto do ex-Min. Eros Grau em seu voto na Rcl. 4335/AC e sua equivocada a egacdo de que a
funcdo da doutrina é repetir as decisdes e posi¢cdes tomadas pelo STF. 1sso constitui uma arrematada
confissdo de realismo juridico, transformando o direito naquilo que o judiciario diz que é.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/05/2017



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

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 Chamamos por jurisprudéncia lotérica a pratica viciosa dos tribunais brasileiros que negam qual quer
Ccompromisso com a coeréncia e com aintegridade do direito, de modo que produzem decisoes
completamente diferentes para casos semelhantes, quer por seus 6rgaos col egiados em um mesmo
tribunal, quer o mesmo julgador; dessa forma ndo demarcam a prética adequada de um overruling
(superacéo) do entendimento ja fixado. THEODORO JR; NUNES; BAHIA; PEDRON. Novo CPC:
Fundamentos e Sistematizacdo. Rio de Janeiro: GeN/Forense, 2016

7 Um caso tipico é o ressurgimento da adogdo de uma leitura avessa da teoria de mutagdo constitucional
apenas para mascarar e fornecer uma capa de legitimacéo ao decisionismo que imperano STF. Sobre
mais dessa criticaver: PEDRON, Flavio Quinaud. Mutacdo Constitucional na Crise do Positivismo
Juridico. Belo Horizonte: Arraes, 2012,
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