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RESUMO:

Este trabalho visa oferecer breves comentdrios acerca da
possibilidade de verificagdo de uma atual crise epistemoldgica do
Direito Penal com o advento da chamada pds-modernidade e suas
promessas sociais.
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1. Introducao

A Constitui¢do de 1988, imbuida pelo espirito de resgate social da era do pos-
guerra, pelas crescentes conquistas dos ativistas europeus em prol dos direitos humanos
e, sobretudo, pelo espirito de redemocratizagdo do pais apés uma época de ditadura e
autoritarismo, acabou por positivar em seu corpo normativo uma série de direitos
fundamentais e principios, explicitos e implicitos, com o intuito de erigir um Estado
Democritico de Direito no Brasil, oriundo e ideologicamente préximo, de certa forma,
do Welfare State, de forma que ndo apenas fosse garantido a todos o acesso ao bem-
comumiii pregado pela Teoria Politica, mas, também, que fossem efetivamente
fornecidos os meios para atingir esse desiderato.

Todavia, como bem expde Lenio Luiz Streck (2005, pp. 25-27), esse Estado do
Bem-Estar Social, que surge com o intuito, dentre outros, de conferir eficicia
pragmdtica as propostas da modernidade, jamais existiu concretamente em solo

brasileiro. Aquilo que de fato ocorreu foi o fortalecimento da frente liberal e a



atribuicdo de privilégios a classe dominante no pais, o que acabou por reforcar ainda
mais o gap social existente entre os mais ricos, de um lado, e os menos favorecidos

economicamente, de outro. Nas palavras do autor:

No Brasil, a modernidade € tardia e arcaica. O que houve (hd) € um simulacro
de modernidade [...] Ou seja, em nosso pais as promessas da modernidade
ainda ndo se realizaram. E, j4 que tais promessas ndo se realizaram, a solucéo
que o establishment apresenta, por paradoxal que possa parecer, € o retorno ao
Estado (neo)liberal. Dai que a pds-modernidade é vista como a visdo
neoliberal. S6 que existe um imenso déficit social em nosso pafs, e, por isso,
temos que defender as instituicdes da modernidade contra esse neoliberalismo
pés-moderno [...] E evidente, pois, que em paises como o Brasil, em que o
Estado Social ndo existiu, o agente principal de toda politica social deve ser o
Estado. As politicas neoliberais, que visam a minimizar o Estado, ndo
apontardo para a realizacdo de tarefas antitéticas a sua natureza. Veja-se o
exemplo ocorrido na Franga, onde, recentemente, apds um avanco dos
neoliberais, a pressdo popular exigiu a volta das politicas tipicas do Estado
Providéncia. J4 em nosso pais, ao contrdrio disto, seguimos na contramaio, &
dizer, quando paises de ponta rediscutem e questionam a eficdcia (social) do
neoliberalismo, caminhamos, cada vez mais, rumo ao “Estado absenteista”,
“minimizado”, “enxuto” e “desregulamentado” (sic) [...] E este, pois, o dilema:
quanto mais necessitamos de politicas publicas, em face da miséria que se
avoluma, mais o Estado, tinico agente que poderia erradicar as desigualdades
sociais, se encolhe!

Com isso em mente, diante da inexisténcia de concretizacdo efetiva das
promessas da modernidade no Brasil, que poderiam se resumir, grosso modo, aos ideais
franceses de 1789 de “liberdade, igualdade e fraternidade”, surge a idéia de que
estamos, hoje, em uma era pds-moderna, cujo intuito € de resgate desses ideais
adormecidos e jamais implementados eficazmente na sociedade brasileira, bem como de
promover a frenagem do avango cada vez mais nitido - sobretudo com o fendmeno da
“globaliza¢do” - do liberalismo, que se apresenta com a proposta de reduzir o Estado a
um patamar de interven¢do minima, nos moldes do quanto exposto por Locke (2004),
dentre outros, ha séculos atras.

Contudo, tendo em vista a maturagdo tardia desses ideais sociais da
modernidade no Brasil, que parecem somente ter sido levados a sério apds a Carta de
1988, um fato que pode ser observado é que a doutrina, a jurisprudéncia e o legislador
ainda continuam a se pautar pelos paradigmas epistemoldgicos que hd muito norteiam a
ciéncia do Direito por um caminho liberal, atemporal e normativo-dogmatico, nogdo

essa que conduzird o presente trabalho.



A crise epistemologica

Apesar do advento da pdés-modernidade - mesmo que assumida por existente
apenas em ambito normativo - e sua proposta de resgate de um olhar desvinculado dos
prejuizos inerentes a um modo liberal de se pensar o Direito, o intérprete ainda observa
o paradigma liberal-individualista-normativista, nas palavras de Streck (2005), em
virtude de sua submissdo quase que positivista e obediente aos dogmas que se
enraizaram na ciéncia e nas construcdes doutrindrias e jurisprudenciais, as quais se nio
o influenciam na interpretacdo do caso concreto, enquanto operador, contribuem de
forma substancial para a formagdo de seu pensar. Veja-se, a titulo de exemplo, os
seguintes casos anunciados pelo autor:

a) o crime de adulteracdo de chassi de automdvel possui pena minima maior (3 a
6 anos de reclusdo e multa) do que o crime de lesdo corporal grave (1 a 5 anos de
reclusdo) e de infanticidio (2 a 6 anos de detengao);

b) o crime de roubo que resulta em lesdo corporal grave culposa e o crime de
extorsdo mediante seqiiestro possuem pena minima maior (7 a 15 anos de reclusdo e 8 a
15 anos de reclusdo, respectivamente, convertida esta para 12 a 20 anos se o seqiiestro
dura mais que 24 horas) do que o crime de homicidio doloso (6 a 20 anos de reclusao);

c) o crime de transito com resultado gravissimo (como uma tetraplegia, por
exemplo) é considerado delito de menor potencial ofensivo, situando-se no mesmo
nivel, por exemplo, da contravencdo penal de perturbacdo do sossego alheio;

Tem-se, com isso, nesses casos, a nitida elei¢cdo, por parte do legislador, e em
contradi¢do com o constituinte de 1988, do patrimdnio como bem superior a vida,
posicdo que se coaduna com um pensamento ainda irrigado pelo liberalismo
patrimonialista que norteou a confec¢do do Cddigo Penal, o qual, apesar de todas as
reformas, ainda é um substrato do legislador de 1940, impulsionado sobretudo pela
revolugdo liberal de 1930.

Nao obstante a observancia do paradigma liberal, com o intuito de galgar o
status de ciéncia nos moldes do quanto estabelecido pelo positivismo durkheimianoiv e
pelas ciéncias naturais, como bem explica Tavares (2003), o Direito acabou por eleger,
inicialmente, o quesito da atemporalidadev como norteador de sua andlise de cada caso
que se apresentasse. Dessa forma, criou-se a falsa no¢do de que o Direito deve ser

regido por normas e principios presentes em um “mundo ideal” e, logo, atemporal e



abstrato, desvinculado da realidade fatica e concreta, como defendido ha séculos atras,
dentre outros, por Platdo e Kant, os pais do idealismo filoséfico.

Nesses moldes, nota-se uma tentativa, por parte da ciéncia e do legislador, de
ficcionalizacdo da realidade social (empirica e mutidvel) em um modelo normativo auto-
suficiente representado pelo Direito positivo (ideal e rigido), restando ao intérprete a
simples e cdmoda fungdo de subsumir, ou seja, aplicar ao caso concreto o dispositivo
previsto no sistema (o que inclui o tipo penal) para a conduta ocorrida no mundo fético,
como se os fatos da vida (conduta) fossem o fermento que deve preencher, pelas maos
do intérprete, a forma do bolo (tipo) construida pelo Direito para que disso se chegue a
conclusdo esperada (condenacao, absolvigdo, etc.).

Todavia, esse pensamento encontra-se em desconformidade com a realidade, eis
que a ciéncia do Direito, enquanto ciéncia social aplicada, inclusive, jamais poderia ter
como objeto de estudo condutas crono-espacialmente congeladas. Lembrando Foucault,
o discurso é sempre histdrico, ou seja, estd sempre atrelado e condizente com uma
determinada época e um determinado lugar. A revogacdo do crime de sedugdo (art. 217
do CP) € um bom exemplo disso, retirando em definitivo da pauta a discussdo do que
viria a ser uma mulher honesta, conceito pensado nos primérdios do século passado,
quando a sociedade ainda era (mais) paternalista e (mais) machista.

Ora, se Direito é discurso (e, portanto, pertencente a linguagem), enquanto tal
modifica-se através do tempo e do espago. O que dizer, entdo, da modernidade, na qual
os costumes e tradicdes do passado misturam-se e confundem-se com a urbanizacéo e a
crise de identidadevi do presente “globalizado”, em um mundo onde os micos fazem
dos cabos e dos postes de eletricidade seus galhos e arvores? Na visdo de Tavares

(2003, p. 89):

A atemporalidade, contudo, ainda que se tenha inserido em todas as ciéncias
desde as chamadas ciéncias exatas até a ciéncia juridica, sempre se situou de
modo contrastante com a realidade. Diariamente, tanto no Ambito do mundo
inanimado quanto do mundo vital, o tempo desempenhou e continua a
desempenhar um papel significativo para indicar a alteracio de certo fendmeno
fisico, por exemplo, a destruicdo de um objeto; ou de compreensdo de uma
atividade como justa ou injusta, por exemplo, a seguida modificacdo da
interpretacdo de dispositivos legais, em face da alteracdo de costumes ou da
consciéncia juridica. Apesar dessa constatagdo empiricamente demonstravel, as
ciéncias naturais e a ciéncia juridica continuaram, porém, a desdenhar o tempo
nas suas especulagdes, trabalhando com critérios atemporais. Este tratamento
tedrico no sentido da atemporalidade, de um lado, e a observacdo empirica da
temporalidade, de outro, criam o paradoxo do tempo, que poderia ser
responsabilizado pela separacdo da sociedade em dois mundos distintos: o
mundo ideal e o mundo real (énfase acrescentada).



Assim, dessa errdnea visdo de atemporalidade decorre, inexoravelmente, outro
aspecto que ainda parece sustentar os profissionais do Direito na atualidade: o
paradigma normativo-dogmadtico, oriundo, sobretudo, da filosofia da consciéncia, do
paradigma aristotélico-tomista e do modelo dedutivo-subsuntivo, segundo Streck
(2005).

De fato, a grande maioria dos intérpretes do Direito ainda parece estar refém do
pensamento objetivista da hermenéutica cldssica, a qual, em breve sintese, busca afirmar
que a norma possuiria um “sentido inico em si mesma”, restando ao intérprete apenas a
tarefa de retirar dela um sentido jid previamente atribuido, como se, ao contrario do
entendimento bakhtiniano, o signo fosse monossémico - ou seja, possuisse apenas um
unico sentido.

Ora, esses posicionamentos coadunam-se com a visdo de um sistema baseado
em um esquema sujeito-objeto, comparavel, apesar de grosso modo e fora de contexto,
apenas para que se entenda melhor, com a palavra-principio “eu-isso” de Buber (2003)
(relagd@o objetivante), confirmando a tese idealista de que a norma estaria em um mundo
a parte, afastado, longinquo, atemporal, do qual deve ser resgatada, ou melhor,

subsumida ao caso concreto, este oriundo do mundo fatico, “material”’, concreto.

O giro lingiiistico e a pos-modernidade

Com a percepgdo do fendmeno do giro lingiiistico (ou virada ontoldégica), ocorre
a substitui¢do do entendimento de que a interpretacdo se daria de acordo com o esquema
sujeito-objeto para que se tenha em mente a relacdo de um processo calcado em um
esquema sujeito-sujeito. Resta dizer: a norma ndo é mais vista como suspensa em um
mundo-em-si a parte do intérprete, que teria como objetivo desvendar seu significado
inerente; pelo contrdrio, a norma é construida pelo préprio intérprete, que longe de
retirar-lhe um significado oculto atribuido por outrem, atribui-lhe, em um processo de
significagcdo, um sentido préprio, pautado pelos seus pré-juizosvii e bagagem histérico-
cultural, inerentes e indissociaveis de seu ser. Nessa linha de entendimento, Tavares

(2003, p. 51), seguindo Kaufmann, explica que:



Dafi se dizer que a relac@o justo/injusto ndo estd na lei, nem na natureza, sendo
na forma como se torna identificada. Esta posicdo provoca, definitivamente, a
ruptura da relagdo sujeito/objeto e destaca a corre¢do do juizo acerca do injusto
exclusivamente do procedimento de aplicag@o do direito.

Mais adiante em sua obra, o autor parece adotar a postura aqui defendida, ao estabelecer
que o injusto (a norma) ndo deve ser visto como um objeto-em-si, e, logo, algo a parte
do sujeito (intérprete), mas como resultante de um processo proprio de construcio de

sentido realizado por este. Nas palavras do jurista:

Aplicdvel ao injusto, o uso do recurso da linguagem implica que a
constituicdo do ato ilicito ou antijuridico depende de como se interpretam os
signos que determinam o que € proibido, imposto ou autorizado. A conduta
injusta, assim, ndo serd entendida como produto de uma pessoa, mas
simplesmente um acontecimento simbolicamente reproduzido por meio da
linguagem. Quem faz o injusto, no fundo, é o interprete, com base na norma
ou com base na compreensdo de seu sentido [...] De todas as argumentagdes
que se poderiam tecer acerca de como se alcancar verdadeiramente um
conceito de injusto, resulta uma conclusdo inafastavel de que, em qualquer
caso, o injusto é um produto do sujeito situado em seu contexto social, e sua
fixacdo so terd validade se efetuada de tal forma que nao torne duvidosa a
orientagc@o que esse mesmo sujeito possa receber do quadro de valores sob os
quais atua. Seguindo a critica de WARAT, podemos dizer, assim, que a
recuperagdo do sujeito s6 poderd ser efetuada se for ele tomado em todas as
suas dimensdes, como pessoa individual e como pessoa situada num
determinado contexto. Caso se queira obter na configuragdo do injusto um
minimo de seguranca juridica a todas as pessoas num Estado democritico,
serd indispensdvel repensar a funcio da linguagem e de seus simbolos e sua
atuagdo nessa configuracdo (énfase acrescentada) (TAVARES, 2003, pp. 99-
101).

Em decorréncia dessa cega observincia ao paradigma liberal-normativo-
individualista, bem como da formac¢@o hermenéutica que busca retratar a norma como
um “ser a parte” que norteia a maior parte dos operadores (relacdo sujeito-objeto), a
ciéncia do Direito, e daqui ndo se exclui o Direito Penal, ainda parece se encontrar em

um estdgio incompativel com as promessas da modernidade e com a afirmacdo de

existéncia de uma sociedade pds-moderna.

Se, de um lado, para a concretizagdo dos ideais modernos (ou pds-modernos) ha
a necessidade de um atuar maior por parte do Estado na sociedade, conferindo
pragmaticidade e efetividade as normas elencadas no ordenamento juridico, sobretudo
em um processo de interpretacdo conforme a Constitui¢doviii, de outro lado a doutrina e
a jurisprudéncia ainda continuam a debater e aplicar entendimentos andlogos calcados

no paradigma liberal-normativo-individualista de se pensar o Direito.



Acostumado a aplicar o processo de subsungdo do fato a norma, guiado pela
hermenéutica normativa, e aliado ao fato de que ndo hd, em ambito Penal, tipo legal
previsto na Constituicdo, o profissionalix do Direito parece ainda nao ter se dado conta
de que ele € o responsavel pela constru¢do do sentido da norma, em um processo de
interpretacdo que ndo pode olvidar os ideais eleitos pelo Constituinte de 1988 e
condizentes com um Estado Democritico (e moderno) de Direito. Em outras palavras: o
operador deve entender que o conteido do injusto ndo estd contido no tipo penal, pois
este ndo é dotado de vida nem sentido proprios, devendo ser afastado o entendimento de
que a norma resta adormecida em um mundo idealizado do qual deve ser resgatada por
intermédio de um processo de subsungdo.

O injusto é construido, em um processo de significagio, pelo proprio intérprete,
que assim age norteado por sua bagagem histérico-sociocultural e por seus pré-
juizos/pré-compreensdes, € deve observar ndo apenas o quanto previsto no Cddigo
Penal ou na legislacdo especial, mas, principalmente, em cada caso concreto, os valores
eleitos de acordo com a politica criminal e principios elencados na Constitui¢cdo, ndo
obstante o respeito ao principio da legalidade.

Todavia, o que pode ser constatado, atualmente, € que o Direito Penal ainda ndo
esta totalmente preparado para a solugdo de conflitos transindividuais, que sdo uma
caracteristica, por sinal, do Estado pds-moderno, sobretudo frente ao fendomeno da
globalizacdo. O que parece haver, ainda, na doutrina e na jurisprudéncia, € uma
especializacdo em solucionar conflitos interindividuais, em uma cega observancia ao
quanto prevé o tipo penal, sob pena de que, se assim ndo se entender, estar-se-ia
deturpando o principio da legalidade, o principal responsdvel, em ambito Penal, por
tolher os limites do intérprete.

Em exemplo de como o intérprete ainda é pautado pelo procedimento da simples
subsunc¢do, calcado em um entendimento da norma como oriunda de um mundo de
definicdes metafisicas (idealizado), Streck (2005, pp. 86-87) expde os seguintes casos:

a) Nos crimes contra a administracio publica, “a preguica e o desleixo excluem

B

o dolo do crime de prevaricagcdo...” x. Nesse caso, “preguica e desleixo” sdo
equiparados a negligéncia, elemento da culpa, ndo do dolo. Assim, o servidor pode ser
negligente & vontade, eis que esta conduta € atipica, pois, simplesmente, ndo ha um tipo
no ordenamento (mundo idealizado) para ser subsumido ao caso concreto porque o
legislador ndo previu a modalidade culposa neste crime, a qual deve necessariamente

estar tipificada frente ao art. 18, pardgrafo tinico, do CP. Onde esté o interesse ptblico,



substancialmente e constitucionalmente assegurado, e condizente com um Estado
Democratico e moderno? Engavetado.

b) No crime de les@o corporal, ja se entendeu que “se da agressdo resulta para a
vitima o arrancamento de dentes ja irremediavelmente estragados, ndo é de ser
reconhecida a agravante especial da lesdo, mas sim o delito de lesdes corporais de
natureza leve” xi. Aqui nota-se a prévia atribui¢do de um significado de “descartaveis” a
“dentes estragados”, em um processo “seco” de valoracdo que acaba por deduzir uma
conclusdo que possa se encaixar perfeitamente no tipo penal de forma a “fechar” o
processo interpretativo, e que ird certamente nortear iniimeros outros profissionais do
Direito em seu processo de subsun¢do, os quais acabam por ndo perceber a carga
axioldgica contida na atribui¢@o significativa doutrindria e jurisprudencial.

c) “Abracgo configura o crime de atentado violento ao pudor” xii; “a vitima que
freqiienta bailes e dorme fora de casa ndo € ingénua e inexperiente” xiii; “pedaco de
cabo de talher ndo é chave falsa” xiv, mas “clips [e micha] é chave falsa” xv, como se
existisse uma significacdo universal que estabelecesse o que pode ou ndo ser chave
falsa.

Note-se, destarte, as diversas possibilidades de atribuicdo de sentido ao tipo
penal, que pode assumir dire¢des diametralmente opostas de acordo com a visdo de cada
intérprete. Todavia, o profissional do Direito parece insistir em tentar entender que o
signo (ex: “chave”) possui uma pré-definicdo incontestavel, construida, sobretudo, pelo
senso comum tedrico (aquilo que consta nos livros e na jurisprudéncia, por exemplo),
devendo simplesmente subsumi-lo ao caso concreto, aplicando, assim, férmulas pré-
fabricadas (prét-a-porter), imbuidas de significacio atribuida pelo habitus dogmaticus,
como se 0 signo possuisse apenas um Unico sentido: aquele eleito pelo senso comum

tedrico.

Conclusao

A partir dessas breves constatagdes, ndo é em todo erréneo afirmar a existéncia
de uma verdadeira crise paradigmatica do Direito Penal, em termos kuhnianosxvi, tendo
em vista que o modelo liberal-individualista-normativista, associado a um esquema
sujeito-objeto de interpretar o tipo, ndo mais faz frente 2 mudanga social, sobretudo no

que diz respeito a ascensdo de um Estado Democrético de Direito que tem a necessidade



de cumprir as promessas da modernidade (ou pds-modernidade, como se queira
chamar), tendo em vista que o pensamento liberal que ainda norteia a aplicacdo do
Direito ndo mais consegue dar conta dos conflitos transindividuaisxvii que diariamente
ocorrem.

Sob esse ponto de vista, ndo se pode falar na existéncia pragmdtica de um
Estado pdés-moderno se o pensamento dominante ainda € pré-moderno, mais
especificamente liberal, o que acaba por influenciar enormemente o agir do intérprete,
sobretudo em ambito Penal no qual, apesar das constantes reformas e edicio de novas
leis, o esqueleto do sistema foi construido pelo legislador de 1940 - lembre-se, em
época de pos-revolugdo liberal.

E importante registrar que o quanto exposto neste trabalho nio significa que o
Direito Penal deva ir de encontro aos fundamentos que o norteiam enquanto ciéncia ja
ha algum tempo, a exemplo do principio da legalidade e da proibicdo de analogia entre
os tipos penais - ainda que autorizada a interpretagdo analdgica dentro de um mesmo
tipo. O que se defende aqui é que o intérprete ndo deve deixar-se levar — ou enganar —
pelo senso comum tedrico que nio raramente domina a ciéncia, o que ndo quer dizer
que deva pautar o seu agir exclusivamente por seus valores.

Niao se deve confundir o reconhecimento do intérprete como sendo o préprio
construtor da norma, em um processo de significacdo, com a idéia de arbitrariedade. O
intérprete deve, sim, levar em consideracdo o que pregam a doutrina, a jurisprudéncia e
a lei, até mesmo porque € por intermédio destes que constréi e matura o seu pensar.
Todavia, é necessdrio que se dé conta, em seu processo de atribui¢do valorativa, que a
norma ndo se encontra suspensa em um mundo ideal pronta a ser subsumida ao caso
concreto, como se a interpretacdo fosse um jogo de montar (tipo penal — fatos da vida).
Resta dizer: a norma € construida pelo proprio ser inserido em determinado contexto
social e influenciado, mesmo que inconscientemente, por seus valores e bagagem
histérico-cultural.

Dessa forma, é preciso proceder com muita cautela no processo hermenéutico,
tendo em vista que o senso comum tedrico tende a oferecer férmulas prontas de
subsuncdo para que ao intérprete restasse apenas aplicd-las, como se houvesse uma
verdade universal oferecida pelo pensamento dominante. E, no momento em que essa
“verdade” foi construida sobre a égide de um paradigma que ndo mais condiz com a
realidade social, fruto de um pensamento pré-moderno e liberal, resta caracterizada uma

possivel crise epistemoldgica da ciéncia com o advento da pds-modernidade e suas



promessas sociais. Ora, Direito €, afinal, vida - e ndo fantasia —, e enquanto tal deve
acompanhar de perto os passos da humanidade; ndo admira-la de seu trono erigido em

um mundo afastado, surreal e, de certa forma, solipsista.
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" Na visdo de Dabin: “chegou um momento em que os homens sentiram o desejo, vago e indeterminado,
de um bem que ultrapassa o seu bem particular e imediato e que a0 mesmo tempo fosse capaz de garanti-
lo e promové-lo. Esse bem € o bem comum ou bem piiblico e consiste num regime de ordem, de
coordenacdo de esforcos e intercooperag@o organizada. Por isso o homem se deu conta de que o meio de
realizar tal regime era a reunifio de todos em um grupo especifico, tendo por finalidade o bem piiblico.
Assim, a causa primdria da sociedade politica reside na natureza humana, racional e perfectivel. No
entanto, a tendéncia deve tornar-se um ato; € a natureza que impele o homem a instituir a sociedade
politica, mas foi a vontade do homem que instituiu as diversas sociedades politicas de outrora e de hoje.
O instinto natural ndo era suficiente, foi preciso a arte humana” (DABIN, 1939). Mackie também
desenvolve um pensamento semelhante em sua filosofia moral, ao estabelecer que “o sistema juridico,
portanto, € o veiculo garantidor de que todas as pessoas possam efetuar as escolhas de sua preferéncia em
face de ideais e fins concorrentes” (MACKIE, 1983 apud TAVARES, 2003, p. 107).

¥ Cfe. DURKHEIM, 2002.

¥ Cfe. TAVARES, 2003, p. 87: “Se o trunfo da ciéncia moderna poderia ser caracterizado como a
descoberta das leis naturais que deram azo a fundamentagdo do positivismo, sua reconstrucio pos-
moderna deve estar situada na solugdo que possa dar a questdio da temporalidade. A pretensdo de
explicacdo universal para os fendmenos €, em parte, uma criacdo da racionalidade, mas estd também
associada a idéia determinista de um mundo pré-organizado [...] Para ser universal, a ciéncia necessita um
preceito racional de dimensdo temporalmente ilimitada. Deve valer ndo apenas hoje, mas no passado e no
futuro, em todas as épocas”.

" Nesse sentido, vide: HALL, 2005 e SAID, 1990.

" Em uma breve sintese, por ndo nos dizer respeito sua andlise profunda nesta obra, a nogao de pré-juizo
remete a Heidegger, cujas consideragdes vao servir de base para a formulagdo da chamada hermenéutica
filoséfica gadameriana, que busca oferecer uma visdo diferenciada da até entdo (e ainda) dominante
hermenéutica normativa, sobretudo em um processo de resgate do subjetivo na interpretagdo da norma.
" Cfe. MENDES, 1996 ¢ CANOTILHO, 1992.

" Segundo Warat, h4, na doutrina e na jurisprudéncia, um “sentido comum tedrico” que acaba por nortear
a conduta dos intérpretes ao fazer com que estes aceitem a dogmadtica juridica como um complexo de
saberes acumulados que, ou deva ser necessariamente seguido (o que dizer das Stimulas?), ou acaba por
construir o seu entendimento em prol de um determinado caminho ja percorrido. Nao se ddo conta de que,
em cada interpretacdo, em cada lei promulgada ou em cada sentenga, simula ou acérddo proferidos, ja ha
uma significacéo atribuida, que longe de dever ser encarada como “a verdadeira”, “mais correta” ou
“mais segura”, deve ser vista como produto oriundo do habitus dogmaticus. O sentido comum tedrico,
dessa forma, acaba por impedir que o profissional do Direito “ouse demais” ao tentar proferir uma
decisdo autdnoma e diferente, por exemplo, do que prega a maioria, principalmente devido a forca e
Status que esta possui enquanto intelectual, em termos gramscianos, a exemplo dos ordculos atenienses
que deveriam ser necessariamente ouvidos pelos lideres gregos antes da tomada de qualquer decisao
importante. E importante frisar que ndo se nega, aqui, a importincia da constru¢io doutrindria e
jurisprudencial na interpretacdo do Direito. Longe disso. O que deve ser lembrado é que estas



contribui¢des ja trazem consigo uma conclusdo e uma carga axioldgica prontas, e jamais podem ser
encaradas como férmulas universais e pré-definidas, sob pena de que ao agir assim o operador se insira,
mesmo que inconscientemente, em um estado de conformismo dogmadtico (WARAT, 1994).
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