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Homenagem a um professor singular

Nenhum ser humano nasce com um madulo de
interpretacdo para compreender o sentido essencial
das coisas. Ao contrdrio, nascemos com um modulo
que capta, com muita facilidade, as coisas apenas na
sua aparéncia. E por isso que temos tanta facilidade de
viver na (e da) superficialidade. O médulo que permite
compreender a realidade que nos cerca, na sua dimen-
sdo literal, é um item de série que todos possuem. Dessa
forma, ndo é preciso fazer nenhum esfor¢o para viver no
mundo da aparéncia, da mera percepc¢do visual. A apa-
réncia é a antessala que pode (ou ndo) nos levar para
outro mundo - o da essencialidade. Estar nessa antes-
sala ndo depende de nenhum esforco pessoal, basta
estar respirando. Para ir além dela, é preciso superar um
defeito original de fabricagdo.

Quando entramos em uma faculdade de Direito, nin-
guém se apresenta oficialmente para nos dizer isso. E per-
manecemos na antessala aguardando a diplomagdo. Alias,
essa antessala é frequentada também pelos professores.

Durante os cinco anos do curso de Direito, tive mais
de 40 professores, e a quase totalidade deles esteve, todo
o tempo, sentada na antessala, ressaltando o mundo da
aparéncia (que, no Direito, é sinénimo de literalidade ou
de apego ao enunciado prescritivo).

No entanto, houve um que, quando nos viu senta-
dos ali, perguntou: “E ai que vocés irdo passar o tempo
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que resta?”. Em seguida, nos convidou para viajar. Con-
fesso que fiquei perplexo, afinal, ir para onde, se nao
havia nada e nenhum outro lugar além da antessala? E
ele disse: “Sim, existe um lugar, outro mundo a ser visi-
tado: o mundo do fundamental”.

Ele fez o convite, mas com algumas ponderagées e
uma condicdo.

A primeira: todos nds estavamos dispensados da
viagem. Ele nos liberou da chamada, que se faz quando a
aula comeca. Acredito que ndo queria ninguém de corpo
presente e de mente ausente.

A segunda: ja estavamos todos aprovados - isso no
primeiro dia de aula. Cada nota individual seria definida
pelo proprio aluno, sendo proibido atribuir a si mesmo
qualquer nota menor que 7,0 (média para aprovagdo).

A terceira: ndo aceitaria ser paraninfo da turma, ndo
adiantaria insistir, pois recusaria o convite.

A ultima ponderagdo: ndo adotaria o livro padrao
da disciplina e também ndo daria o programa definido
pela Faculdade. Se quiséssemos aprender o referido pro-
grama, deveriamos estudar em casa.

E para operar o acordo tdo esperado por todos nds,
havia uma tnica condicdo: estariamos obrigados a assis-
tir, pelo menos, as duas primeiras aulas. E advertiu: “Nao
saiam da sala no intervalo que antecede a minha aula,
acho que vocés perderdo o lugar, pois os alunos da outra
turma virdo para ca”.
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Nossa primeira impressdo foi a de que ele era um
grande petulante. Alguns sentenciaram que, como esta-
vamos aprovados, ndo assistiriam as aulas e ele ficaria
sozinho na sala.

Mas havia um acordo: assistir, no minimo, a duas
aulas. Foi ai que ele nos pegou.

Iniciou-se, entdo, a viagem em dire¢do a um novo
mundo.

Ele nunca deu nenhuma aula de Direito propria-
mente dito, mas proporcionou as melhores ligées sobre
o Direito que recebi na Faculdade.

Apesar de estarmos todos aprovados e com pre-
senca garantida, ndo me lembro de nenhum dia em que
a sala ndo estivesse totalmente lotada; e foi assim até o
ultimo dia do ano letivo. Curiosamente, os demais pro-
fessores faziam a chamada, aplicavam prova, cumpriam
com o programa e supostamente ensinavam Direito, mas
em nenhuma outra disciplina havia tanta presenca e
tanto entusiasmo com o aprender.

Esse mestre fez a diferenca ao mostrar para mim
(sem que eu pedisse a ele) que ha um mundo fascinante
depois da antessala, e é isso que um professor pode ofe-
recer e ensinar a um aluno. Ou melhor, isso é o pior que
se pode fazer para um aluno... Nunca mais consegui me
acomodar na antessala.

Também aprendi com ele que uma s6 andorinha
pode fazer um longo verdo, mas nem todos podem pegar
uma “corzinha”.
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Este professor singular é Vicente Del Prete Misu-
relli, hoje Desembargador do Tribunal de Justica do
Parand, a quem dedico este trabalho.

Obrigado pela licao e pelo respeito que teve com
todos nds ha exatos 30 anos. Vocé fez a diferenca, pelo
menos, para mim!



Pensamentos

“Escrever é sempre correr o risco de devolver ao
desejo sua liberdade.”
(Luis Alberto Warat)

Com esta citagdo, extraida da sua obra A Ciéncia
Juridica e seus dois maridos, presto também uma
homenagem ao Prof. Warat, importante filésofo
e pensador do nosso tempo, que, em meados dos
anos 80, tive a oportunidade de conhecer.



“A lei é filha da politica, ndo da justica. No entanto,
a norma é filha da justica, nao da politica.”

“E preciso sempre lembrar que a leitura da ordem
juridica é feita com inumeras lentes, que tém
graus distintos e, por isso, produzem diferentes
interpretacoes.”

“A modernidade/atualizacdo do Direito depende
mais do intérprete do que do legislador.”
(Renato Geraldo Mendes)

1 Aodizer “politica” refiro-me ao Poder Legislativo e, ao falar em “justi¢a’, ao
Poder Judiciario.
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Apresentacdo (1)

Todos nos sabemos que a vida do jurista consiste
em interpretar o Direito. Este é o ar que respiramos: exa-
minar o caso concreto, pesquisar as leis que podem (ou
ndo) nele incidir, analisar ambos e tentar oferecer uma
solucdo consistente para a combinag¢do desse conjunto
heterogéneo de dados. Tudo isso, de preferéncia, por
meio de uma resposta legivel: informacdo que todos pos-
sam ler, transmitir e aplicar. A depender do sujeito lei-
tor-aplicador, essa resposta legivel pode ser chamada de
norma juridica.

Porém, e por mais incrivel que possa parecer, a maio-
ria dos livros que pretende nos habilitar a interpretar o
Direito ndo é legivel nem nos ensina a produzir solugées
consistentes para os desafios que habitam o nosso coti-
diano. Eles sdo a antitese do que se poderia esperar, pois
ndo conseguem transmitir ao leitor a informag¢do neces-
saria. Muitas vezes, tais obras voltam aos séculos XVIII e
XIX para descrever as classicas teorias de Friedrich Karl
von Savigny (1779-1861) e as técnicas de “descoberta”
da “vontade da lei” ou da “vontade do legislador”. Isso
como se o tempo ndo houvesse passado e ndo existisse
nada de novo (tanto nas leis como nos desafios de apli-
ca-las), o que efetivamente implica a compreensao limi-
tada do intérprete — e sua pseudofuncdo “declaratoria”
do conteudo estdtico da lei positivada.
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A celebracdao desse caminho tradicional faz com
que o jurista seja induzido a se desconectar do seu
espaco-tempo e a mergulhar em um mundo distante, no
qual a linguagem juridica era fechada e excludente e a
lei possuia um, e somente um, significado, para todo o
sempre (acessivel a poucos, todavia). Constatagdo que
pode resultar em um problema ainda mais sério: o her-
metismo e a falsa cultura do complexo (como se, para ser
bom, fosse necessdrio ser ilegivel), a instalar novo ciclo
vicioso: o dos textos fechados, das expressdes antigas e
respectivas frases incompreensiveis. Tal como se o jurista
precisasse se esconder atras de um idioma desconhecido
dos leigos, para assim assegurar a sua reserva de mer-
cado.

Mas, felizmente, de tempos em tempos surge uma
boa noticia editorial, que torna a nossa tarefa diaria mais
leve e recompensadora. Este livro de Renato Mendes é
uma excelente noticia para todos aqueles que pretendem
compreender, manusear e aplicar o Direito.

A primeira lembranga que me veio a mente quando
li este livro foi a adverténcia de Primo Levi (1919-1987)
no ensaio “Sobre a escrita obscura”. O célebre escritor
italiano (sobrevivente de Auschwitz), quem sabe devido
a sua formagdo de quimico - profissdo que exige a pre-
cisdo, sob pena de produzir desastres -, criticava nega-
tivamente quem ndo conseguia ser claro na escrita, por
mais obscuro que pudesse ser o tema: “ndo é verdade que
a desordem seja necessaria para descrever a desordem,;
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ndo é verdade que o caos na pagina escrita é o melhor
simbolo do caos extremo a que somos submetidos: con-
sidero isso um erro caracteristico de nosso século inse-
guro”. O alerta de Levi parece ter sido dirigido também
ao mundo de desordem, inseguranca e profusio legis-
lativa em que hoje vivemos: varias emendas constitu-
cionais, leis, medidas provisorias, decretos, portarias,
instrucdes normativas e decisdes de multiplos tribu-
nais - todas a conviver com a celeridade das exigéncias
da vida humana.

Nesse mundo cadtico, cuja realidade é imprecisa,
torna-se muito dificil produzir um texto claro, ordenado
e consistente. A tarefa exige formacao, informacao, tra-
balho e persisténcia, pois € fato que todas essas qualida-
des sdo marcantes neste livro de Renato Mendes, desde a
primeira até a ultima pagina. E nem poderia ser de outra
forma, em vista do escopo da obra - que foca na solu-
¢do de alguns dos principais obstaculos a transmissdo de
informacées no mundo do Direito. E um livro que efeti-
vamente facilita a nossa vida, auxiliando-nos a manejar
as leis a fim de transforma-las em informagdes titeis para
0s casos concretos.

Mas creio que este livro nos oferece bem mais do que
as técnicas de analise dos dados e transmissdo da infor-
mac¢do no mundo do Direito. Ele provoca e traz novas
reflexdes ao leitor. Como consta de seu topico final, é
importante que nos conscientizemos de que o intérprete
esta condenado a ser livre: de preferéncia, livre de suas
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proprias limitagGes e do receio de construir, destruir e
reconstruir a norma juridica a ser aplicada. Assim, a lei-
tura desta obra permite que reflitamos melhor a propo-
sito dessa liberdade criativa: uma liberdade com respon-
sabilidade, uma insustentavel leveza que exige precisao,
simplicidade e comprometimento. Assim, tornaremos a
nossa vida mais tranquila e prazerosa. Afinal, ndo é jus-
tamente a vida humana o valor essencial da nossa ordem
juridica?

Egon Bockmann Moreira

Advogado, Mestre e Doutor em Direito.

Professor da Faculdade de Direito da UFPR.

Professor visitante da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa (2011).

Professor convidado do CEDIPRE, da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra (2011).

Conferencista convidado das Universidades de Nankai e
JiLin, China (2012).

Junho de 2013
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Apresentacdo (2)

Nos tltimos tempos tem sido dificil encontrar tex-
tos juridicos que efetivamente nos provoquem, que nos
instiguem de forma aguda, e assim nos fagam reforcar ou
abandonar nossos conceitos.

Renato Mendes, neste novo livro (produzido apos
décadas de intensa dedicac¢do ao estudo e transformacgao
do Direito Administrativo brasileiro), realiza uma densa
e profunda viagem em busca da esséncia do Direito.
E, o que é mais importante, o faz por novos caminhos,
negando qualquer orientagdo ou mapeamento fornecido
pelo tradicionalismo académico. Do inicio ao fim, ele
inova. Inova ndo so6 no estilo de sua escrita, que desafia
frontalmente o academicismo, como, e principalmente,
nas teses e nos questionamentos que apresenta.

Ele apresenta um novo elemento conceitual no
estudo do processo hermenéutico: a imperfectibilidade
da comunicagdo escrita. Mostra, com assombrosa pre-
cisdo, que os estudos tradicionais do processo de inter-
pretacdo do Direito partem da falsa premissa de que o
processo de comunica¢do que aproxima o legislador do
intérprete é perfeito e eficaz. Nao é. No complexo per-
curso da palavra no sentido da constru¢do, transmissao
e reproducdo da linguagem, um texto simples pode criar
uma miriade de visbes distintas, cada qual valida e cor-
reta sob a dtica do intérprete.
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A partir dessa abordagem linguistica (e, por vezes,
semiotica) do Direito, o autor constroi sua tese princi-
pal: a de que os textos legais ndo contém, em si, a norma.
Antes, sdo dados. Dados que serdo utilizados pelo intér-
prete para a produc¢do da norma concreta. Dessa forma,
a norma nao seria encontrada nos textos legais, mas sim,
de forma individual e tinica, ao final de um processo de
interpretacdo construido sempre que um cidaddo é apre-
sentado ao texto produzido pelo legislador.

Para defender essa tese, Renato Mendes ndo se pro-
tege. Ndo se utiliza de férmulas genéricas ou fugas con-
fortaveis, que agradariam a todos sem nada dizer. Assume
uma posicao clara e aberta, que, no minimo, nos obriga
a repensar (para validar, questionar ou, eventualmente,
alterar) nossas proprias convicgdes. Se, ao final desse
denso processo critico, o leitor ndo concordar com suas
propostas, ainda assim saira renovado pelos multiplos e
desconcertantes ataques ao paradigma dominante.

Ao ler o texto pela primeira vez, ndo se deve espe-
rar uma simpatica concordancia com a torrente de novos
conceitos que o autor apresenta. A primeira reacdo é de
surpresa. E ndo seria de se esperar nada de diferente, na
medida em que as teses apresentadas ndo so estdo dis-
tantes do repertério do estudioso tradicional do Direito,
como se chocam (por vezes, com violéncia) com esse
repertorio. Somente alguém cujos preceitos e funda-
mentos sejam ainda muito frageis e instaveis fard uma
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leitura linear e confortavel, absorvendo passivamente as
propostas e teses.

Nao espere encontrar solugées faceis e inquestiona-
veis para os muitos problemas hermenéuticos que afli-
gem os estudiosos do Direito. Mas saiba que essa leitura
sera uma jornada por questionamentos, criticas, propo-
sicOes e teses de que ndo se pode sair incolume.

Fabio Tokars

Mestre e Doutor em Direito.
Professor da PUC/PR.
Advogado.

Junho de 2013
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1. A transmissio da informacio e sua
compreensao - Um dos problemas da
humanidade

Uma coisa é linguagem'; outra é informacao.

A linguagem é o meio pelo qual a informagdo pode
ser transmitida e partilhada. Fundamentalmente, o pro-
cesso de comunicacdo entre pessoas sO é possivel em
razdo da linguagem, pois sem ela ndo podemos expres-
sar ideias, impressoes, sensagdes, juizos, valores e pensa-
mentos. Nesse sentido, é razoavel dizer, como ja fizeram
alguns pensadores, que ndo ha nada fora da linguagem.

Ha diferentes formas para transmitir informagdes;
elas podem ser convencionais ou ndo. A palavra “lingua-
gem” pode ter um sentido amplo ou restrito. Estamos
acostumados mais com o sentido restrito do termo. No
seu sentido amplo, linguagem é qualquer meio ou modo
de informar ou expressar alguma coisa, seja pela forma
convencional ou ndo. No sentido restrito, a linguagem se
confunde com as linguas falada ou escrita, que expres-
sam formas convencionais. O sentido amplo da palavra
“linguagem” traduz o principio maximo da Semidtica, o
qual se expressa na seguinte sentenga: “ndo se pode nio
se comunicar”. Isso equivale a dizer que transmitimos

1 A linguagem é um conjunto de signos que serve para comunicar alguma
coisa, conforme observa CUTER, Jodo Vergilio. In: FIGUEIREDO, Vinicius
de. (Org.). Filésofos na sala de aula. Sao Paulo: Berlendis & Vertecchia,
2008.v. 3.
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informa¢oes mesmo quando estamos imdveis, paralisa-
dos ou quando nao desejamos.

Assim, tudo o que qualificamos como realidade, nas
suas dimensdes concreta ou abstrata, transmite algum
tipo de informacgdo. Os objetos inanimados e os animais
dizem coisas e transmitem informacdes, tal como as pes-
soas. E possivel, entdo, dizer que transmitimos informa-
¢bes mesmo quando ndo desejamos e também que tais
informacoes sdo transmitidas tanto de forma “consciente”
como “inconsciente”. Somos uma fonte permanente de
informacgdo sob e sem controle. Freud, o pai da Psicandlise,
tem uma 6tima teoria para explicar por que isso ocorre. E
fato que dizemos sempre mais do que falamos.

Portanto, ha diferentes formas de linguagem e todas
elas transmitem informacgdes. O problema da humani-
dade ndo é a produgdo ou a transmissao da informacao,
mas a compreensdo do que é transmitido ou comuni-
cado. O processo de comunicagdo que engloba a trans-
missdo da informagdo (mensagem) por uma pessoa e
a sua compreensdo por outra € o nosso grande desafio.
Esse é também o mais significativo de todos os proble-
mas do Direito e se traduz na caracterizacdo e compreen-
sdo do que se denomina “norma juridica”.

O estudo do Direito é o estudo da norma juridica,
pois ela é o seu objeto e a sua razdo de ser.

Entre a “norma” produzida pelo legislador e a defi-
nida ou aplicada pelo intérprete, ha uma distancia que
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pode ser abissal. No entanto, ndo € essa a impressido que
temos no mundo juridico - dai o problema.

Ainda ndo temos uma compreensdo exata da
dimensdo desse enorme problema, que é o da comunica-
¢do. Ao contrario, nossa sensacdo é de que tudo é muito
simples e que as pessoas conseguem nos entender facil-
mente quando falamos ou escrevemos. Essa conclusdo
equivocada atinge todos nds — seres humanos. A solugdo
para esse problema parece simples, pois acreditamos que
basta perguntar ao interlocutor (ou a um grupo deles)
se ele nos entendeu. Porém, mesmo que a resposta seja
positiva, ainda ndo havera certeza alguma.

E necessario perceber que o mundo, e tudo o que
nele existe, se apresenta para todos nos criptografado.
A realidade é apenas um conjunto de “dados” que pre-
cisa ou pode ser transformado em informagoes. Assim,
a comunicacdo pressupoe a cifragem e a decifragem ou a
codificagdo e a decodificagdo da informacdo. Sem a codi-
ficacdo e a decodificacdo de dados, ndo é possivel produ-
zir e transmitir informagdo. O Direito ndo é excec¢ao e se
submete & mesma condigdo.

Valdemar W. Setzer define dado “como umaseqiién-
cia de simbolos quantificados ou quantificaveis”. E con-
clui que “um texto é um dado... uma foto também é um

dado”?

2 SETZER, Valdemar W. Meios eletrénicos e a educagdo — Uma visdo alterna-
tiva. 3. ed. Sdo Paulo: Escrituras, 2005. p. 241.
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De minha parte, acrescento: um enunciado prescri-
tivo (ou normativo) é apenas um dado, e ndo uma norma.

O que lemos e observamos sdo dados. O mundo se
apresenta na forma de dados. Portanto, tudo é “dado”.
Para que um “dado” (texto, imagem) se transforme em
informacdo, é necessario que ele seja decodificado.
Decodificar é inverter a operagdo: transformar os sim-
bolos (dados) em informacio. E o dado que viabiliza a
producdo da informacdo, ou seja, é por meio do dado
que se produz e se transmite a informacao, é ele que a
transporta. Para que isso se opere, é preciso um decodi-
ficador: o cérebro humano. Sem ele, ndo ha informacgao
nem dado.

Nao ha informacdo sem dado, nem dado sem infor-
macao, pelo menos em termos potenciais. E tanto o dado
quanto a informacgdo precisam do cérebro humano.

A realidade existe apenas dentro do cérebro
humano, no seu interior, e nio fora dele, mesmo que os
sentidos (visdo, tato) possam ver e sentir as coisas tangi-
veis que estdo a sua volta. No entanto, elas sé existirdo se
forem percebidas pelo cérebro. Ndo se estd aqui dizendo
que as coisas tangiveis (carros, livros, arvores, etc.) ndo
existam no mundo fisico, obviamente ndo é isso. O que
afirmamos é que tais coisas ndo existirdo para cada um
de nos se ndo forem percebidas pelo nosso cérebro. O
mundo (a realidade) é apenas uma perspectiva interior
do sujeito, ndo algo exterior a ele (realidade objetiva).
Essa foi uma descoberta importante que a Filosofia nos
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proporcionou, mas que grande parte das pessoas ainda
ndo compreendeu.

Sem o cérebro ndo ha como armazenar dados e, a
partir deles, produzir informacdo. Da mesma forma, ndo
havera como produzir normas.

Para obter informacao, é preciso interpretar. Inter-
pretar nada mais é do que criar um contetdo (informa-
¢do) a partir de um dado. A interpretagdo implica uma
espécie de revelacdo, mas ndo no seu sentido tradicional.
O dado ¢, por sua vez, o suporte material (o meio) que
transmite (ou transporta) a informagdo ou, mais preci-
samente, informacdo em potencial. A palavra é um dado,
ou seja, um meio de transmitir informac¢do, da mesma
forma que um enunciado prescritivo, pois este é consti-
tuido por palavras.

2. A ordem juridica é um conjunto de dados

O Direito se expressa, basicamente, por meio de
linguagem escrita (palavra, texto), mas ndo se restringe a
sua dimensao textual ou escrita. Assim, é possivel dizer
que ndo existe interpretacdao do texto ou enunciado pres-
critivo, mas interpretagdo a partir dele.

Nesse sentido, a ordem juridica se expressa por
meio de um conjunto de dados, e ndo, necessariamente,
por um conjunto de normas. Em principio, para falar em
normas, € preciso antes falar em dados, pois é a partir
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deles que criamos as normas. A norma é uma criagdo do
intérprete’ a partir de dados.

Os dados sdao meras representagdes simbolicas que
podem ou ndo ser associados a conteudos e, por forca
disso, é possivel produzir informacdo. Normas ndo exis-
tem antes da interpretacdo. E ndo existem porque isso
é simplesmente impossivel, mesmo que os positivistas
venham afirmando categoricamente isso ha mais de um
século.

Os dados transportam, veiculam e transmitem
informacgoes. Com efeito, normas sdo informacoes trans-
mitidas por meio de dados, e também por meio deles sdo
obtidas. No entanto, é possivel produzir normas sem a
existéncia de dados (enunciados prescritivos). Os dados
(enunciados), por outro lado, ndo limitam nem condi-
cionam a producdo das normas pelo intérprete.

O legislador cria uma “norma” e a codifica, isto é,
transforma a “norma” (informac¢do) em dado. Da mesma
forma, para que o intérprete obtenha a norma, sera pre-
ciso decodificar o dado, ou seja, transformar o dado pro-
duzido pelo legislador em norma. Ha, pois, um processo
de codificacdo e decodificacdo das normas. Esse pro-
cesso é simultaneo e ininterrupto. Para produzir normas,
é preciso interpretar. Assim, a norma é o que se obtém
em razdo do processo de interpretacdo. Ou, utilizando

3 A constata¢do de que a norma é produzida pelo intérprete foi feita por
Hans-Georg Gadamer, na sua importante obra intitulada Verdade e
Método, no Brasil publicada pela Editora Vozes.
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outros “dados” para dizer a mesma coisa: o processo de
interpretagdo possibilita a produgdo de normas.

A interpretacdo juridica é a operacdo por meio da
qual se opera o milagre da transformacdo de dados em
normas ou a decodificacdo de um enunciado prescritivo
em uma norma de direito ou em um dever-ser.

A razdo de existir de uma faculdade de Direito é
ensinar, fundamentalmente, seus alunos a interpre-
tar a ordem juridica, ou seja, obter normas a partir de
enunciados prescritivos (que sdo apenas dados). Salvo
engano, elas ndo tém cumprido essa missdao. O que as
faculdades de Direito tém feito é apresentar os seus alu-
nos aos dados, e ndo, necessariamente, permitir que eles
conhe¢am as normas. No entanto, elas acreditam que o
que fazem é o que se diz que elas ndo fazem. Ha uma
distancia enorme entre o enunciado prescritivo (ou nor-
mativo) e a norma. Por isso, ndo é incomum a frustra¢do
do aluno no exercicio da sua atividade profissional. Claro
que a frustracdo tem também outras fontes.

A missdo dos professores é propiciar condi¢des
para que os alunos apreendam a “criar” ou “obter” nor-
mas. A “revelacdo” da norma é um processo de constru-
¢do. Professores ndo podem transmitir conhecimento,
mas podem ajudar os alunos a construir, edificar o seu
proprio conhecimento. A matéria-prima para construir
esse edificio é a informacgdo, de preferéncia, de natureza
essencial.



A QUARTA DIMENSAQO DO DIREITO 4 28 } RENATO GERALDO MENDES

3. Nio existe norma em estado natural

Na&o existem normas em estado natural. N&do é certo
afirmar que a Constituicdo da Republica é um conjunto
de normas. E mais razoavel afirmar que a Constituicdo é
um conjunto de dados, a partir dos quais € possivel pro-
duzir normas. Por exemplo, o art. 52 e o art. 37 da Cons-
tituicdo brasileira sdo apenas representa¢es simbolicas
(dados) ou um conjunto delas, e ndo normas. Para pro-
duzir a norma, é imprescindivel a atuacdo de um intér-
prete. Assim, é o intérprete que produz a norma. Por-
tanto, a norma € o resultado da interpretagdo dos dados
feita pelo intérprete. A Constituicdo pode ndo ser nada
como também pode ser alguma coisa ou muita coisa, isso
dependera da interpretacdo dada a ela.

Em termos potenciais, é possivel dizer que a Consti-
tuicdo é um conjunto de normas na forma de dados. Mas
é preciso ter a clareza de que sé havera norma constitu-
cional se houver a atuacdo de um intérprete. Sem a sua
atuac¢do, ndo temos muita coisa além de um conjunto de
dados. E veremos que dados ndo tém contetido; normas
tém conteddo. No entanto, as normas que produzimos,
para serem comunicadas, precisam ser transformadas
em dados. Eis o problema. Explicaremos melhor adiante
a relacdo entre dado e contetdo.
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4. O que significa interpretar?

Reafirmando o que ja se disse: interpretar é obter
uma norma a partir de dados. Assim, podemos dizer que
a norma nada mais é do que a informacgao obtida por um
sujeito (que chamamos de intérprete). Portanto, o que
denominamos informac¢do nas outras areas do conheci-
mento, no Direito, chamamos de norma. Por ora, basta
saber que a norma é uma informacao (do tipo dever-ser).
Alids, um dever-ser transmitido por meio de um dado
(ou de um conjunto deles) que precisa ser decodificado.

A interpretacdo é um fendmeno presente em todas
as manifestacbes da realidade. Todos noés interpreta-
mos o tempo todo, do momento em que acordamos até o
momento em que fechamos os olhos. Mas, ao fecharmos
os olhos, ndo paramos de interpretar. Somente a morte poe
fim ao processo de interpretagdo. Vale dizer: somos todos
intérpretes durante a vida, uns bons, outros nem tanto.

Em principio, s6 0 homem pode interpretar. Ou seja,
somente o homem pode produzir normas. Os computa-
dores (mesmo os mais sofisticados) ndo podem interpre-
tar, pois, para tanto, é preciso ter a capacidade de produ-
zir informagdes, e maquinas ndo produzem informacdes,
apenas processam dados. Assim, intérprete € a pessoa que
produz normas (informacoes) a partir de dados. Mas sera
possivel que um dia as maquinas também produzam infor-
macgoes? Penso que sim, mas isso ainda ndo ocorreu. No
futuro, os computadores irdo pensar (raciocinar) como nds.
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5. O processo de criacao das normas

Tem sido dito sistematicamente que o legislador
(Poder Legislativo) cria as normas. Isso é verdade?

E certo que o legislador cria “normas” e as con-
verte em dados, ou seja, a regra de conduta (o dever-ser)
é criada pelo legislador. Isso é fato. Mas a norma que o
legislador criou precisa ser convertida (transformada) em
dados, deixando de ser norma para ser dado. Por isso dis-
semos que ndo ha norma em estado natural. Para que o
intérprete possa produzir (ou reproduzir) a norma idea-
lizada pelo legislador, ele precisara se valer dos dados, o
que ocorre por meio da decodificacdo. Nao existe outra
possibilidade que ndo essa, mesmo que duvidemos disso.

Com base nos dados, o intérprete cria a norma. No
entanto, a producdo da norma pelo intérprete ndo esta
vinculada ou ndo se limita aos dados de que o legislador
se valeu para transformar a norma (por ele idealizada)
em dados. A atividade de interpretagdo (decodifica¢do) é
sempre mais rica do que a de produ¢do da norma (legis-
lador).* Mas, como dissemos, ha um processo de codifi-
cacdo e decodificacdo permanentemente em curso.

Assim, € preciso reiterar que € o intérprete que cria
a verdadeira norma.

A norma é construida pelo intérprete. Fala-se, por-
tanto, em construgdo, e ndo simplesmente em aplicagdo.

4 Codificagdo.
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Para que possa ser aplicada, ela precisa antes ser cons-
truida.

A norma criada pelo legislador ou recriada pelo
interprete é produto de um universo simbolico. A norma
construida e reconstruida, respectivamente, pelo legis-
lador e pelo intérprete, é cunhada em contextos distin-
tos, sejam faticos, valorativos ou ideoldgicos. Vale dizer:
o universo simbolico (contexto) do legislador ¢ distinto
do vivenciado pelo intérprete. Aqui surge um significa-
tivo problema, a ser tratado no préximo tépico.

6. Ha uma ponte entre as duas margens do rio

A funcao basica de uma norma é dizer como as coi-
sas devem ser. Se a sua fungdo é essa, em razdo do que
se afirmou até aqui, razoavel supor que quem define o
padrdo de conduta como o admissivel é o intérprete, e
nao o legislador. Mas essa é uma “informagdo” ou afir-
macgdo com a qual o leitor tenderd a ndo concordar. Uma
primeira “informac¢do” que podera contribuir para a acei-
tacdo doargumento é a de que, entre a norma que o legis-
lador cria e a que o intérprete produz, ha uma “ponte”
que qualificamos de “dados”. Sem essa ponte, ndo existi-
ria nenhuma possibilidade de comunicac¢do entre as pes-
soas, e o Direito nio seria viavel. E um equivoco afirmar
que a norma que regula as condutas humanas é produ-
zida pelo legislador. No entanto, é certo dizer quea norma
é (ou pode ser) criada a partir de dados produzidos pelo
legislador, os quais veiculam uma ou mais normas em
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potencial. Mas as “duas margens” do rio ndo sdo necessa-
riamente iguais. Referido fendmeno é assimétrico.

Se interpretar é transformar dados em normas (infor-
macgdo), quando o intérprete transforma o dado criado
pelo legislador em norma, ndo estaria apenas dando vida
a norma que foi idealizada pelo proprio legislador? Ou,
dito de outra forma, ndo teria ele (intérprete) de reprodu-
zir, no outro lado do rio, a mesma margem idealizada pelo
legislador? Nao seria o caso, entdo, de afirmar que quem
cria a norma é o legislador, e ndo o intérprete? Ou seja, o
papel do intérprete ndo seria o de recriar a norma tal qual
foi idealizada pelo legislador? Nao teria ele de agir dentro
de uma condi¢do absolutamente objetiva, tal como defi-
nida no enunciado prescritivo?

A resposta a todas essas questdes é frustrante.

Os dados sdo apenas uma possibilidade de roupa-
gem que as normas podem assumir. Ha a roupagem que
o legislador produz para embalar a norma que ele cria e
também a roupagem que o intérprete cria para embalar a
norma que ele produz a partir do dado criado pelo legis-
lador. Esse é um processo sem fim, pois a norma criada
pelo intérprete sera transformada em dado e assim
sucessivamente. E possivel dizer que o Direito é criado
e recriado sucessivas vezes, como todas as outras coisas
que expressam as relacdes humanas e se traduzem em
dados, ou seja, tudo.

No entanto, ndo se pode dizer que, ao transformar
em norma o dado criado pelo legislador, o intérprete
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esteja dando apenas vida a norma idealizada pelo legis-
lador. Ou seja, ndo ha como recriar igualmente a outra
margem do rio. E ndo se pode por uma razdo bem sim-
ples: o repertdrio que o intérprete utilizara para conver-
ter dados em normas é diferente daquele utilizado pelo
legislador para criar a norma inicial. Portanto, temos
dois universos simbdlicos distintos, cujo resultado final
sera diferente. E como tentar produzir a mesma receita
culindria com ingredientes diferentes: o produto final
ndo sera o mesmo. Portanto, é frustrante a perspectiva
da pretendida “objetividade” no processo de interpreta-
¢do. Veremos o que significa a palavra “repertorio” ora
empregada.

/. A forma e o contetido

Prescri¢des normativas ndao tém conteudo. Normas
tém conteudo.

Palavras sio “dados”, sinais, marcas. E, normal-
mente, de palavras que o legislador se vale para prescre-
ver normas. Também é a partir de palavras que o intér-
prete produz suas normas. Palavras sdo representacgoes
simbolicas que podem ou nao se relacionar a contetdos
(repertorio).

Os dados em si (as palavras) ndo tém conteudo,
isto é, as palavras ou as representagdes simbdlicas sao
sintdticas, ou seja, sdo desprovidas de contetido. Para
que a palavra tenha um contetudo, é preciso que a mente
humana atribua a ela um significado, um sentido, que
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é cunhado em um universo simbolico préoprio. A coisa
se opera em uma relacdo de conexao, ou seja, um dado
(palavra) tem de se ligar a um significado, sob pena de
ndo se conseguir produzir informag¢do. Sem informacgdo
ndo ha norma. Assim, dados sdo sintaticos, e informa-
¢des sdao semanticas. O Codigo Civil é um conjunto de
representag¢des simbolicas (dados) a partir do qual € pos-
sivel extrair normas (informacdes). As normas extraidas
dos dados que integram o Codigo Civil é que vao traduzir
o mundo do dever-ser, ou seja, o mundo do permitido e
do proibido nas relacdes privadas. Portanto, em princi-
pio, o Codigo Civil ndo tem conteudo.

O eventual sentido que se extrai do Codigo Civil
é retirado do repertorio do intérprete, e ndo dos enun-
ciados prescritivos que integram o referido ordena-
mento juridico. Esse é um aspecto que precisa ser enten-
dido, mas ainda ndo foi. A sua compreensao produzira
mudanca significativa tanto na compreensdo do Direito
quanto no proprio ensino juridico.

E por meio do dado que se opera o processo de
comunicagdo, ou seja, o vai e vem da informagdo. Assim,
se ndo entendermos o dado, ou seja, se ndo conseguir-
mos decodificd-lo, ndo serd possivel produzir informa-
¢do (transformar enunciado em norma). Alids, em parte,
a razdo da dificuldade de se “apreender” sobre o Direito,
e ai se inclui qualquer outra drea, é a forma confusa que
muitas pessoas disponibilizam (ou partilham) os dados.
Para tanto, basta falar “dificil”, escrever “dificil”, rebuscado



A QUARTA DIMENSAO DO DIREITO 4 35 } RENATO GERALDO MENDES

ou de forma truncada. Existem pessoas que escrevem e
falam “dificil” ndo porque sdo profundas, mas porque
sdo confusas, isto é, ndo tém conteudo e convic¢do sobre
o que dizem.’ Tais pessoas sdo retdricas, falam bonito,
e algumas sdo oradoras que causam até entusiasmo em
plateias formadas por analfabetos funcionais. Referidas
pessoas (oradores) vivem da ditadura da forma, visto
que lhes faltam contetdo e profundidade. Essas pessoas
foram rotuladas pelo Bardo de Itararé como verdadei-
ros tambores: “fazem muito barulho para fora, mas sdo
vazias por dentro”.

3. O repertério

Em principio, para o intérprete produzir normas,
sdo necessdrias duas coisas: se valer de dados (enuncia-
dos) e possuir um repertério de contetidos. O repertério
de contetdos é o nosso acervo pessoal, uma espécie de
biblioteca individual, que é consultada sempre que nos
deparamos com um enunciado prescritivo (um dado).
Assim, a partir dos dados (enunciado), sdo realizados
links ou conexdes com o repertorio existente e, como
consequéncia, sdo ou ndo produzidas as informagdes
(normas). Quando falamos para um alemdo que ndo
entende portugués e para um brasileiro que entende, o
que acontece? Tanto o alemdo quanto o brasileiro rece-
bem os mesmos dados. No entanto, o brasileiro consegue

5 Existem exce¢des, mas ndo me refiro a elas.
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decodificar os dados, e o alemdo ndo. Esse fendmeno
de decodificagdo é possivel para um deles, em razao do
repertorio que um possui e o outro ndo, ainda que o ale-
mao possa ter muito mais acervo ou informagdo do que
o brasileiro em questdao. Um consegue interpretar e o
outro nao, pois um decodifica o dado e o outro ndo. Por
isso dissemos que interpretar é decodificar o dado. Mas,
é claro, ndo basta apenas conseguir decodificar os dados;
é preciso mais do que isso.

O repertorio de conteudos traduz um conjunto de
informagées que vamos acumulando ao longo da nossa
experiéncia pessoal. E, portanto, o nosso acervo pessoal.
Assim como ndo existe norma em estado natural, tam-
bém o nosso repertério pessoal ndo pode ser transferido
para outras pessoas tal como ele se encontra (in natura).
Vale dizer, mesmo que se desejasse realizar esse legado,
isso seria impossivel.® Assim, para transferir informagdes
do nosso repertdrio para o de terceiros, é indispensavel
transformar a informacdao que queremos transmitir em
dados. O terceiro recebera a informacao codificada e pre-
cisara decodificar. Sem a existéncia do dado (da ponte),
ndo se pode operar a transferéncia de informacoes, ou
seja, ndo ha comunicagao.

A grande questdo é a seguinte: como garantir que
na decodificacdo seja preservada a informagdo que se
quis transmitir, ou seja, a informac¢ao que foi objeto de
codificagdo? Essa é uma questdo capital no processo de

6 Quem sabe um dia isso até venha a ocorrer.
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interpretacdo. Vale dizer: como garantir que, na inter-
pretacdo juridica, o intérprete ndo ird desvirtuar a norma
“criada” pelo legislador e enunciada na forma de uma
prescri¢ao?

9. O objeto da interpretacio

A norma é o produto final da interpretag¢do, ndo o
objeto da interpreta¢do.” O intérprete ndo esta diante da
norma para interpreta-la, ou seja, o processo de inter-
pretacdo ndo é uma relagido que se estabelece entre um
sujeito e um objeto (norma). O processo de interpreta-
¢do implica outra realidade, da qual fazem parte o fato,
o valor, a suposta norma idealizada pelo legislador e o
enunciado prescritivo (o dado) utilizado para comunicar
a suposta norma. Portanto, todas essas realidades inte-
gram o processo, menos a norma (o dever-ser), que sera
cunhada pelo intérprete. A “verdadeira” norma ndo inte-
gra o processo de interpreta¢do porque ela é o seu pro-
duto final. Da mesma forma, ndo se pode dizer que o pao
é o objeto da atividade do padeiro; o pdo é o resultado da
sua atividade. O que é objeto da atividade do padeiro é o
trigo, o leite, o ovo, o fermento, a 4gua, etc.

Tradicionalmente, temos alimentado a sensagdo de
que o objeto da interpretacdo é a propria norma porque
confundimos norma com o enunciado prescritivo. Como

7 Mas é preciso ndo esquecer que hd também a norma idealizada pelo legis-
lador e transformada em dado (enunciado).
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o processo de interpretacdo parte do enunciado, acredi-
tamos que estamos diante da norma.

Por outro lado, é preciso perceber que, para produ-
zir a norma, sera preciso interpretar o fato e todas as suas
circunstancias, o valor ou os valores envolvidos, imagi-
nar o que pretendeu o legislador regular e o que ele regu-
lou, e muito mais. A opera¢do ou o processo de produgdo
da norma é complexo e dependente, fundamentalmente,
de uma série de reflexdes e ponderagées. O fato e o valor
sdo duas dimensdes importantes desse complexo pro-
cesso. Trata-se de um processo eminentemente intelec-
tual, ou seja, ele depende do intelecto humano para ser
viabilizado. O intelecto humano depende do cérebro,
e este ainda nao foi totalmente compreendido; existem
“zonas negras” no cérebro que ainda ndao conhecemos. A
neurociéncia estd trabalhando para mudar esse cendrio.

10. A diferenca entre dizer e falar

A palavra ndo é o tnico modo de transmitir infor-
magoes. Existem muitas outras formas, tais como sons,
sinais e gestos. Também ndo se deve pensar que para
transmitir informacao é preciso realizar acdes ou movi-
mentos. Dissemos que o principio maior da Semidtica é o
de que “ndo se pode ndo se comunicar’. Assim, ainda que
imdveis, estamos nos comunicando, isto ¢, transmitindo
informacgoes para outras pessoas. Ha algumas décadas,
era comum o filho dizer: “meu pai nem precisava falar;
era so ele me olhar, que eu ja entendia tudo”. Como ele
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podia entender se ndo era dito nada? O fato de o pai ndo
falar nada nao significa que algo nao foi dito. Claro que
foi dito. Dizer é uma coisa, falar é outra. A interpreta-
¢do pressupde a clareza entre dizer e falar. Podemos falar
muito e ndo dizer nada; e ndo falar nada e dizer muito.

Muitas das coisas que estdo ditas nos enunciados
prescritivos nao estdo escritas, ou seja, ndo sao visuais.
Veremos isso quando interpretarmos o inc. XXI do art.
37 da Constituicdo Federal e abordarmos a gramatica
gerativa de Noam Chomsky.

A informacdo é sempre maior do que a dimensdo
do dado (enunciado) que a transporta. Por isso, é pre-
ciso reconhecer que o Direito ndo se reduz ao enunciado
prescritivo ou ao “texto da lei”. Ou seja, o enunciado
prescritivo (o texto, o dado) tem uma dimensdo menor
do que as proprias normas que a partir dele possam ser
produzidas.

Como o Direito se expressa, normalmente, por meio
de palavras, é mais adequado colocarmos a questdo do
seguinte modo: dizer é uma coisa e escrever é outra. Com
isso, é possivel afirmar que nem tudo o que esta dito na
ordem juridica esta escrito. E possivel dizer que a dimen-
sdo do contetido de uma norma nao se reduz a dimen-
sdo dos dados que a traduzem (enunciado prescritivo).
O volume de informacdo (ou o conteudo da norma) sera
sempre maior do que o volume das suas representac¢oes
simbdlicas.
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Em interpretacdo, a criacdo é sempre maior que a
criatura.

Os dados (textos) estardo sempre em falta com as
normas. Jamais podemos dizer que uma obra (livro) tem
200 paginas de informagdes. O que podemos dizer é
apenas que os dados a partir dos quais serdao produzidas
as informacoes foram registrados ou materializados em
200 paginas. Da mesma forma, ndo se pode dizer que
uma “lei” tem 100 artigos tampouco que em cada artigo
existe uma norma. Uma “lei” com 100 artigos tera, poten-
cialmente, milhares de normas (para nio dizer que tem
uma quantidade infinita de normas). O dado (o enun-
ciado prescritivo) é passivel de quantificagdo, a norma
ndo. A producdo de normas é determinada por uma pro-
gressdo infinita. Isso pode parecer absurdo, mas nio é! E
a mais pura “verdade” e vamos demonstrar.

1 1. Noam Chomsky e o Direito

Steven Pinker® adverte que falar em linguagem é
lembrar duas personalidades marcantes nesse campo do
conhecimento: Ferdinand de Saussure e Noam Chomsky.
O primeiro estabeleceu uma maxima, qual seja, “a arbi-
trariedade do signo”. O segundo consolidou a ideia de
que “a lingua faz uso infinito de meios finitos”.

Falar em arbitrariedade do signo é reconhecer que a
combinac¢do de um som com um significado é totalmente

8 PINKER, Steven. O instinto da linguagem. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 96.
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convencional. Assim, como pondera Pinker, “a palavra
cachorro ndo se parece com um cachorro, ndo anda como
um cachorro, nem late como um cachorro, mas mesmo
assim significa cachorro”. Ele explica que isso acontece
porque vivemos um processo de aprendizagem mecdanica
na infancia, que liga o som ao significado. Pinker observa
que “ao preco dessa memoriza¢do padronizada, os mem-
bros de uma comunidade linguistica desfrutam de um
enorme beneficio: a possibilidade de transmitir um con-
ceito de mente para mente de modo praticamente ins-
tantaneo”.

Ao se referir a Chomsky e a sua deducdo de que a
lingua faz uso infinito de meios finitos, Pinker pondera
que:

“utilizamos um cédigo para traduzir ordens de pala-
vras em combinagées de ideias e vice-versa. Esse
codigo, ou conjunto de regras, chama-se gramd-
tica gerativa; como jd afirmei, ndo se deve confun-
di-la com as gramdticas pedagdgicas e estilisticas
que aprendemos na escola. O principio que subjaz a
gramdtica ndo é muito comum no mundo natural.
A gramdtica é um exemplo de ‘sistema combinato-
rio discreto’. Um numero finito de elementos discre-
tos (nesse caso, as palavras) é selecionado, com-
binado e permutado para criar estruturas maiores
(nesse caso, sentengas) com propriedades bastante
distintas das de seus elementos. Por exemplo, o sig-
nificado de Homem morde cachorro é diferente do
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significado de qualquer uma das trés palavras que
a compéem, e diferente do significado das mesmas
palavras combinadas na ordem inversa. Num sis-
tema combinatério discreto como a lingua, pode
haver um niimero ilimitado de combina¢6es comple-
tamente distintas com um leque infinito de proprie-
dades. Outro sistema combinatdrio discreto digno
de nota encontrado no mundo natural é o cédigo
genético do DNA, em que quatro tipos de nucleo-
tideos combinam-se em sessenta e quatro tipos de
codons, e os cédons podem se ligar formando um
numero ilimitado de genes diferentes. (...) Portanto,
a lingua funciona da sequinte maneira: o cérebro de
cada pessoa contém um léxico de palavras e os con-
ceitos que elas representam (um diciondrio mental),
e um conjunto de regras que combina as palavras
para transmitir relagées entre conceitos (uma gra-
mdtica mental)”

Enquanto lia o texto de Steven Pinker e os exem-
plos apresentados sobre sistemas combinatorios dis-
cretos (gramatica e DNA), ocorreu-me outra hipdtese
muito significativa: as notas musicais. Com base em
sete notas basicas (do, ré, mi, fa, sol, 14 e si), é possivel
realizar infinitas combinacdes e produzir musicas em
quantidade também infinita. Notas significam sons (tal
como as palavras), nada mais do que isso. Assim, as sete
notas musicais representam uma realidade finita. Ape-
sar de finita, é possivel produzir um resultado infinito.
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Portanto, é possivel dizer que a musica faz uso infinito de
meios finitos (as sete notas).

O que aconteceria se fosse aplicada a conclusio de
Chomsky na area do Direito?

Em primeiro lugar, seria possivel reconhecer que a
ordem juridica é potencialmente infinita.

O Direito se vale das palavras, ou seja, a ordem
juridica utiliza um sistema combinatorio discreto para
enunciar (estabelecer) suas prescri¢des. Esse sistema é o
gramatical, ou seja, um nimero finito de elementos dis-
cretos (palavras) é selecionado, combinado e permutado
para criar estruturas maiores (sentengas ou enunciados
prescritivos), com propriedades bastante distintas das de
seus elementos. E preciso ndo esquecer que o nosso sis-
tema gramatical tem apenas 26 letras, a partir das quais
se formam as palavras e com elas as sentencas (frases,
enunciados). Os enunciados, por sua vez, transportam
ou contém normas em estado potencial.

Qualquer enunciado prescritivo, por exemplo, o
inc. XXI do art. 37 da Constituicdo Federal, é uma reali-
dade finita, ou seja, tem comego, meio e fim. Todo enun-
ciado prescritivo acaba com um ponto final, que indica
que a enunciagdo acabou. No entanto, com base em um
enunciado prescritivo (estrutura finita), é possivel criar
uma grande quantidade de normas, inclusive de contet-
dos diferentes, ou seja, de uma norma que proibe é pos-
sivel produzir uma norma que permite e vice-versa.



E um equivoco afirmar que a norma que regula
as condutas humanas é produzida (criada) pelo
legislador.

Um enunciado prescritivo (ou normativo) é apenas
um dado, e ndo uma norma.

O Direito ndo é um fenémeno exclusivamente
tridimensional (3D), mas quadrimensional (4D),
ou seja, ele é constituido por quatro diferentes
dimensaes, a saber: FATO, VALOR, NORMA E
DADO.

A norma é uma criag¢do do intérprete a partir de
dados produzidos pelo legislador.
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12.0inc. XXI do art. 37 da CF e a gramatica
gerativa de Chomsky

Vamos utilizar o inc. XXI do art. 37 da Constituicdo
Federal brasileira para demonstrar a veracidade do que
constatou Noam Chomsky. A partir do enunciado nor-
mativo (dado) referido, vamos colocar para funcionar a
fabrica de producdo de normas e verificar o que é possi-
vel realizar a partir de uma estrutura finita e aparente-
mente limitada.

A estrutura finita (o inc. XXI do art. 37 da CF) tem
os seguintes termos:

“ressalvados os casos especificados na legislagdo,
as obras, servigos, compras e alienagées serdo con-
tratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condi¢6es a todos os concor-
rentes, com cldusulas que estabelecam obrigagées
de pagamento, mantidas as condi¢cbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permi-
tird as exigéncias de qualificagdo técnica e econé-
mica indispensdveis a garantia do cumprimento das
obrigagées’.

Portanto, como ¢é facil perceber, ela tem comeco,
meio e fim.

As conclusées, ou seja, uma parte das normas que
podem ser produzidas a partir do referido enunciado,
sdo as seguintes:
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a) A selecao do parceiro da Administracdo nao é
feita apenas por meio da licitagdo;

b) A licitagdo tem como pressuposto o tratamento
isondmico;

c) Para assegurar tratamento isondmico, é preciso
também que o critério de julgamento seja obje-

tivo, sob pena de a igualdade ser violada por pre-
feréncia de ordem pessoal (subjetiva);

d) Existem situa¢des nas quais ndo poderdo ser asse-
gurados tratamento isondmico e critério objetivo
de julgamento, ainda que se deseje;

e) Se ndo for possivel garantir igualdade e critério
objetivo de julgamento, a competi¢do deve ser
considerada inviavel,;

f) Sempre que a competigdo for inviavel, a licita¢do
ndo podera ser exigida (realizada);

g) Sempre que a competi¢ao for viavel, a licitagao
devera ser realizada obrigatoriamente, salvo se
houver alguma situacdo ou valor que possa afas-
tar (dispensar) a licitagdo;

h) O que pode dar fundamento de validade para
uma hipotese de dispensa de licitacdo é outro
valor de natureza constitucional, e ndo apenas
uma pura e simples decisdo legislativa no plano
ordindrio;
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i) A inexigibilidade traduz as hipoteses nas quais
a competicao é inviavel. Nao podem ser confun-
didas com as de dispensa, pois estas tratam de
situacOoes em que a competicdo é viavel;

j) Se for viavel a competigdo, o afastamento da lici-
tacdo deve ser indicado taxativamente pelo legis-
lador ordinario;

k) Se invidvel a competi¢do, ndo se faz necessdria a
indicacdo taxativa das hipdteses que irdo deter-
minar o afastamento da licitagdo, basta relacdo
meramente exemplificativa;

1) Fundamentalmente, inviavel é o pressuposto da
licitagdo, ndo necessariamente a disputa entre
possiveis competidores;

m) Nio se deve confundir inviabilidade de compe-
ticdo com impossibilidade de disputa, pois sdo
realidades distintas;

n) O fato de haver possibilidade real de disputa nio
afasta a inviabilidade de competigdo, ou seja, ndo
é precisamente isso que torna a competigdo viavel;

0) A ideia em torno da viabilidade de competi¢do
é condicdo importante para o regime juridico da
contratacdo publica, pois determina se a compe-
ticdo é ou ndo viavel: se a licitacdo é ou ndo obri-
gatoria;
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p) A Administracdo tem o dever constitucional de
pagar pelo encargo que contratou e deve dei-
xar isso bem definido no edital, isto €, ndao so as
condi¢bes de pagamento devem ser fixadas, mas
também as fontes dos recursos que suportardo a
despesa a ser realizada;

q) E a indicacdo da fonte de recursos que confere
legitimidade e garante o dever de pagamento;
portanto, ela deve ser indicada obrigatoriamente
entre as condi¢des do negdcio;

r) A aceitagdo da proposta pela Administragdo cria
o dever de respeitar os seus termos e as suas con-
digGes efetivas;

s) O encargo definido pela Administra¢do e pre-
visto no edital tem dimensdo econdmica, e a
remuneracdo definida pelo licitante na sua pro-
posta, dimensao financeira; a relagdo de equiva-
léncia juridica entre ambas é intangivel - dai a
expressdo “equilibrio ou equa¢do econdmico-
financeira”;

t) A Administracdo podera alterar unilateralmente
o encargo por ela definido (o objeto da contrata-
¢do), mas deverd manter a relacdo de equivalén-
cia entre o encargo e a remuneracao prevista na
proposta, ou seja, a equacdao econdmico-finan-
ceira;
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u) A lei ordindria regulara a relacdo entre a Admi-
nistragdo e o contratado, mas ndo podera des-
respeitar a relacdo de equilibrio ou equivaléncia
entre o encargo e a remuneragdo, sob pena de ser
declarada inconstitucional e implicar nulidade
de pleno direito;

v) As exigéncias de qualificagdes técnica e finan-
ceira devem ser suficientes para garantir o cum-
primento das obrigagdes relativas ao encargo a
ser contratado;

w) A necessidade da Administracdo calibra o
encargo, o qual da fundamento de validade para
as exigéncias técnicas e financeiras;

x) Tudo o que for indispensavel para garantir a
plena necessidade da Administra¢do e eliminar a
potencialidade de risco em torno da ndo obten-
¢do do efetivo encargo pode ser exigido do lici-
tante,

y) A Administragdo esta obrigada a justificar as suas
exigéncias e decisdes, sob pena de violagcdo de
dever constitucional;

z) O valor mais importante para a contrataciao
publica ndo é a igualdade, mas a ideia em torno
da plena satisfacdio da necessidade, pois ela
aparta os dois procedimentos que caracterizam a
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fase externa da contratagdo, ou seja, a licitagdo e
a contratacdo “direta”’

Cada afirmacdo acima é uma norma, pois repre-
senta conteudo proprio e expressa valor juridico espe-
cifico. Indicamos 26 conclusdes (normas) nido porque
apenas 26 podem ser extraidas do referido enunciado
prescritivo, mas porque 26 é o namero de letras do alfa-
beto portugués-brasileiro e quisemos fazer uma home-
nagem a esse numero; apenas por isso. Em verdade, é
possivel extrair do inc. XXI do art. 37 da CF centenas de
normas.

Todas as conclusées acima decorrem do inc. XXI
do art. 37 da Constituigdo. O leitor pode até ndo encon-
trar todas de forma literal nesse preceito, mas é possi-
vel assegurar que elas estdo, todas, 1a. O exato contetdo
do inc. XXI do art. 37 da CF possibilitara a compreensao
da verdadeira esséncia do regime juridico da contratagdo
publica que temos de aplicar e observar no desempenho
da atividade profissional.

A interpretagdo do inc. XXI do art. 37 da CF é um
exemplo concreto da teoria de Noam Chomsky, ou seja, a
partir de uma estrutura finita (os termos do proprio inc.
XXI), é possivel o intérprete produzir inimeras normas.
Vale dizer: no campo da interpretac¢do juridica, a possi-
bilidade normativa é sempre muito maior do que a enun-
ciativa. Vale repetir: a criacdo é sempre maior do que a
criatura.

9 Sem licitagdo, ou seja, por dispensa ou inexigibilidade de licitagdo.
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O que dissemos em relagdo ao inc. XXI do art. 37 é
possivel realizar em qualquer outro preceito da Consti-
tuicdo, do Codigo Civil, Penal, CLT, Cdédigo Tributario,
Lei das S.As., Cédigo de Regras do Futebol, etc.

13. O enunciado é uma visio parcial do
Direito

O dado (enunciado normativo) é sempre uma visao
parcial do Direito ou, se preferir, da norma em potencial.
E impossivel haver coincidéncia entre o dado e a norma,
ou entre o dado e as normas que a partir dele podem ser
produzidas. Uma tnica informacao “traduzida” ou repre-
sentada em um dado pode produzir dezenas e dezenas
de normas. E assim porque o Direito é sistémico. Nao
ha nenhuma possibilidade de exigir que, ao produzir a
norma, o intérprete respeite a letra da lei, uma vez que a
norma nao tem letra, o que tem letra é o dado (o enun-
ciado). E bom ndo confundir esses dois mundos. Reco-
nheco que ndo é tao simples aceitar tudo isso. Estou certo
de que depende de tempo e de mudanga de paradigma.

14. O Direito e as suas dimensdes
(2D, 3D e 4D)

Até pouco mais da metade do século passado,
o Direito era visto sob uma perspectiva do tipo 2D, ou
seja, reconhecia-se que o fendmeno juridico era consti-
tuido fundamentalmente por duas dimensées: o FATO e
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a NORMA. De acordo com essa perspectiva, tomava-se
determinado fato e este era regulado. Assim, produzia-se
uma norma juridica.

Nos anos 60, no entanto, o jurista brasileiro Miguel
Reale formulou uma teoria que ficou conhecida como
teoria tridimensional do Direito. Com ela, o Direito
passa a ser visto sob uma perspectiva do tipo 3D. O que o
Prof. Miguel Reale faz é agregar a visdo tradicional a ideia
de valor. Assim, o Direito passa a ser visto ou constituido
por trés distintas dimensdes: FATO, VALOR e NORMA.
Essa é a visdo atual que temos sobre o fendmeno juridico
no Brasil e no resto do mundo.

O Direito, no entanto, ndo ¢ um fendmeno tridi-
mensional (3D), mas sim uma realidade do tipo 4D, ou
seja, ele é constituido por quatro diferentes dimensdes,
a saber: FATO, VALOR, NORMA e DADO. Assim como
o Prof. Miguel Reale acrescentou a dimensdao VALOR a
teoria tradicional, estou incluindo o dado (enunciado) a
visdo tridimensional. Na visdo tridimensional, a norma
equivale ao enunciado, ou seja, ndo ha uma distingdo
entre norma e enunciado, pois este é a propria expressao
daquela. A teoria tradicional (visdo dual ou tridimensio-
nal) acredita que existe norma em estado natural, o que
é, segundo pensamos, um engano. Portanto, o Direito
¢ um fendmeno quadrimensional. Mas é preciso que se
diga que ndo se trata de um fendmeno quadrimensional
simples, mas do tipo reverso, o que lhe confere especial
complexidade. Vamos explicar a afirmagdo.
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O legislador valora um fato e cria uma norma
para regular a realidade (um dever-ser). Se o fenémeno
parasse por ai, tudo estaria resolvido e teriamos o que o
Prof. Miguel Reale denominou de tridimensionalidade
do Direito. No entanto, a suposta norma (dever-ser) pre-
cisa ser convertida em dado (dimensao enunciativa) pelo
legislador, pois essa é a unica forma de enuncia-la, de
comunica-la ou, exagerando um pouco mais, de dar vida
aela. Com a transformacdo ou materializagdo da “norma”
em dado, encerra a missdo do legislador e comeca o pro-
blema.

A partir desse “ato’, o legislador sai do palco e entra
em cena o intérprete, isto é, quem tem de “aplica-la”.!°
Para que ele possa chegar até a norma, é preciso primeiro
decodificar o dado. Sem decodificar o dado, ou seja, inter-
preta-lo, é impossivel chegar a norma, pois ela ndo é um
simples enunciado nem existe em estado natural. Cabe
ao intérprete transformar o dado em norma (realizar a
decodificagdo) e, para comunicar qual é a norma que ele
identificou (produziu), precisara codificd-la novamente,
transformando-a em dado. Outra pessoa precisara tomar
o dado que expressa a referida norma produzida pelo
intérprete e realizar a mesma operac¢do. Essa é uma ati-
vidade progressiva e potencialmente infinita. Portanto,
a norma é uma realidade do tipo progressiva, sujeita a
sucessivas codifica¢Ges e decodificacgoes.

10 Ou crid-la.
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Portanto, o Direito ndo é um fendmeno exclusiva-
mente tridimensional (3D), mas quadrimensional (4D).
Penso que deveria dizer: quadrimensional do tipo rever-
so-progressivo. Mas ndo farei isso. Essa visdo sobre a
estrutura normativa inova profundamente a compreen-
sdo que temos sobre o fendmeno juridico, isto é, sobre o
Direito.

15. A interpretacao literal

A maior de todas as falacias no Direito é a chamada
“interpretacdo literal”. Querer reduzir a interpretacao do
Direito ou da ordem juridica a literalidade do seu texto
é, para utilizar uma palavra amena, inaceitavel. Como é
inaceitavel falar em método de interpretacao “literal” ou
“gramatical”, como se fosse possivel existir um “método”
literal. A palavra ndo é método de interpretacdo, é maté-
ria-prima da interpretacdo. Se tomarmos, no entanto, a
ideia de método como o meio pelo qual é possivel obter
alguma coisa, ai sim seria possivel dizer que a palavra
(dado) é o meio pelo qual se pode obter uma norma. No
entanto, se reconhecermos que o termo “método” tem o
sentido apontado acima, teriamos de reconhecer, tam-
bém, que praticamente s6 ha um tnico “método” possi-
vel: o literal. Assim, o que se rotulam de métodos siste-
matico, logico e teleolégico ndo poderiam ser métodos,
mas qualquer outra coisa.

Ha varias impropriedades em relacdo ao que é dito
e ensinado sobre os “métodos” de interpreta¢do. Por ora,
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vamos reconhecer apenas que a palavra (ou o enunciado)
é matéria-prima da interpretacdo. Ou poderiamos dizer
que o enunciado é a antessala mais comum para chegar a
norma. Assim, o dado é a condigdo comum para produ-
zir a norma. Mas é possivel produzir norma sem a exis-
téncia de dados. Vale dizer: a produ¢do da norma nao
depende da existéncia de um enunciado prescritivo. Por
isso é possivel falar em “principios” implicitos; mas ndo
sO por isso.

Eimpossivel reduzirainterpretaciodo Direitoa lite-
ralidade do texto, pois, como observamos, em principio,
para interpretar é preciso reunir o dado'' e o repertorio
pessoal. O dado é sintatico, e o repertorio,'? semantico.
O dado nao tem contetido, o repertorio sim. Se nos limi-
tarmos apenas ao dado, ndo havera nenhum contetdo
como resultado da interpretacdo, ou seja, ndo havera
interpretacdo. E para ndo haver interpretagdo, bastara
ndo conseguirmos decodificar os dados (dar sentido,
significagdo a eles). No exemplo indicado, o alemdo que
ndo conhece a lingua portuguesa ndo conseguira inter-
pretar um dado em razdo da impossibilidade de deco-
dificacdo. Como ndo consegue decodificar, ele ndo pode
produzir a norma (informagdo). Portanto, ndo é razoavel
falar em interpretacdo reduzida ao texto (dado). Isso é
simplesmente impossivel. Alids, é mais facil resolver o

11 Condigdo objetiva.

12 Repertdrio pode ser entendido como as preconcepgdes, os preconceitos,
etc.
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mistério da Santissima Trindade. Mas é o impossivel que
vem sendo afirmado ao longo dos tempos por importan-
tes juristas.

Vamos apresentar um exemplo de dado e repertdrio
para que o leitor entenda mais facilmente como ocorre a
produgdo da informacdo ou, no plano juridico, como é
produzida a norma. Imagine a cruz - o simbolo do cris-
tianismo. A cruz é apenas um dado, uma representa-
¢do simbdlica, um sinal, uma marca. A cruz, enquanto
representacao simbolica, ndo tem nenhum contetdo.
Se apresentarmos a cruz para uma tribo selvagem e que
nunca teve contato com outros seres humanos, ela nao
significara para eles o que significa para nés. No entanto,
quando vemos uma cruz, imediatamente nossa mente a
associa a uma série de valores “positivos”, tais como per-
ddo, amor ao préximo, compaixdo, salvacdo e fraterni-
dade. Todos esses conceitos integram o nosso repertorio
pessoal, ou seja, nossa mente associa o dado (representa-
¢do simbolica) cruz a um conjunto de significados (valo-
res).!> H4, pois, para todos nds, um sentido para aquele
dado (cruz). Alids, a cruz é a marca, o sinal, o dado e a
representacdo simbolica mais importante e poderosa na
historia da humanidade ocidental. A marca mais pode-
rosa para nos, ocidentais, ndo é a Coca-Cola, a Microsoft
ou o Google. A marca mais poderosa dos dias atuais e dos
varios séculos que nos precederam é a cruz.

13 Esse fendmeno foi estudado por Charles Peirce.
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Por outro lado, se nos for mostrada a sudstica,
isto €, a representacdo simbolica utilizada pelos nazis-
tas durante a II Guerra Mundial, imediatamente nossa
mente a associa a coisas e valores “negativos’, tais como
guerra, exterminio, morte, sofrimento, tortura, perse-
guicdo e destruicdo. A sensacdo que temos com a cruz
é completamente diversa da que temos com a sudstica.
No entanto, se observarmos cuidadosamente a suastica,
constataremos que ela é uma cruz estilizada, ou seja,
com as extremidades alongadas para cima, para baixo e
para o lado. A forma mais facil para desenhar a suastica é
antes fazer uma cruz.

A suastica, como representacdo simbolica, é muito
antiga e esta presente em diferentes povos. O significado
que a suastica representa para nos, ocidentais, é com-
pletamente diferente do seu significado para os chine-
ses e indianos. Quando o chinés vé a suastica, lembra-se
de outras coisas: infinito, saude, felicidade e perfeicao.
Para o indiano, a suastica pode representar o sinal da sal-
vacdo, de fertilidade, etc. Para os indianos e chineses, a
cruz ndo tem nenhuma relagdo com o cristianismo, nem
veem nela uma pessoa (Cristo) crucificada, como nos,
ocidentais. Com base nos exemplos apresentados, € pos-
sivel perceber que o dado (representagdo simbolica) ndo
tem conteido, uma vez que é sintatico. O que tem con-
teudo é outra coisa, que se relaciona com os repertorios
cultural e pessoal de cada individuo. O significado que
atribuimos ao dado depende do nosso acervo pessoal e
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este, de padrées culturais. Assim, o sentido da norma
ndo esta no enunciado que a veicula, mas no conteudo
que podemos associar a ele.

Temos confiado demasiadamente na literalidade
para definir a “norma”. No entanto, a literalidade ndo é
confidvel, ela é enganosa. A literalidade é apenas uma
bussola, e ndo o destino. Estamos confundindo coisas
distintas.

A literalidade do enunciado é uma bussola com
diversos polos magnéticos. Portanto, o destino é
incerto.

A literalidade é confortante; é, para os menos avi-
sados, um seguro referencial objetivo, capaz de condu-
zir até o destino final. Mas a literalidade'* ndo é capaz de
possibilitar a seguranca que esperamos dela.

Dizer que a “norma” ndo é um postulado objetivo é
edificar o caos. Isso é desesperador para todos nos, pois
abominamos o caos, a incerteza. No Direito, gostamos de
clareza, objetividade e seguranca. Por isso, o positivismo
fez do Direito a sua morada. Perder a objetividade é per-
der o chdo. Para muitos, o Direito precisa ter, necessaria-
mente, uma objetividade, ainda que meramente “literal”.
A literalidade ndo é nada objetiva; no entanto, ela cria na
mente humana essa sensa¢do. A sensa¢do nos conforta
e dela nos nutrimos e nos alimentamos. Mas é certo que
ela ndo resolve o problema. Por isso, vivemos uma farsa:

14 Leia-se também a objetividade do enunciado.
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a da objetividade que a literalidade proporciona a ordem
juridica. No Direito, a subjetividade desfila na passarela
“vestida” de objetividade, e todos nds aplaudimos por-
que amamos a aparéncia e cultuamos a farsa.

Nédo ha um padrio objetivo que possa proporcio-
nar a desejada seguranga. A Uinica coisa que se pode dizer
que é objetiva no processo de interpretacdo é o dado
(simbolo) que enuncia a prescri¢dao potencialmente nor-
mativa produzida pelo sujeito que qualificamos como
legislador e também a enuncia¢do de que o intérprete se
valera para comunicar a norma que ele produziu. A obje-
tividade, se é que ela existe, € isso, e nada mais.

Ndo existe nenhuma possibilidade de conferir
qualquer objetividade razoavel para a realidade juri-
dica. Razoavel é estabelecer um novo paradigma refe-
rencial para ela, o qual implica, necessariamente, uma
visdo essencial sobre o Direito ou sobre o dever-ser. Pre-
tendo contribuir no langamento da pedra fundamental
de um novo edificio para abrigar o Direito, pois estamos
em profunda crise. Penso que no futuro todos seremos
essencialistas, mas antes iremos resistir muito. Afinal,
também abominamos o novo. Fomos treinados para ndo
mudar e resistir. Também, por outro lado, como disse
Caetano Veloso na musica “Sampa”: “Narciso acha feio o
que nao é espelho”.



Ndo existe interpretagdo do texto ou enunciado
prescritivo, mas interpretagdo a partir dele.

Normas ndo existem antes da interpretagdo.

A literalidade do enunciado é uma bussola com
diversos polos magnéticos. Portanto, o destino é
incerto.

A Unica coisa que se pode dizer que é objetiva no
processo de interpretagdo é o dado (simbolo) que
enuncia a prescri¢do potencialmente normativa.
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16. A norma é produto da subjetividade

Dizer que o significado que atribuimos ao dado
depende do nosso acervo pessoal implica afirmar que a
informacdo obtida em razdo da interpretacdo é cultural.
Aplicar essa conclusdo no mundo do Direito significa:
a norma é fruto da cultura do intérprete. Ora, se para
interpretar é preciso um dado e um repertorio e, ainda,
se o repertdrio sdo os acervos cultural e pessoal de cada
um de nos, a conclusdo ndo pode ser outra: a norma é
a minha representacdo do dever-ser, parafraseando
Schopenhauer.

Vale reiterar: a norma é, em principio, uma criacdo
pessoal, um dever-ser definido pelo intérprete, com base
no seu acervo pessoal, tendo o enunciado como parame-
tro e a sua cultura (ideologia, valores) como amalgama.

Portanto, a norma ndo é um fendémeno que resulta
da objetividade, e sim da subjetividade. O que é obje-
tivo é, em principio, o dado. Dai a confusdo que se faz
quando se diz que a norma € objetiva (ou que o Direito é
objetivo), pois se confunde norma com enunciado pres-
critivo, ou seja, norma com dado. Foi nesse ponto que os
positivistas liderados por Kelsen tropecaram. Mas essa
é apenas uma conclusdo parcial. Ademais, o fato de ter
havido um tropego ndo retira, necessariamente, a beleza
da caminhada. Kelsen teve papel e importancia indiscu-
tiveis na histéria do Direito. E bom nunca esquecermos
isso. Mas as coisas precisam evoluir. Estamos vivendo
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o comec¢o de uma nova fase: a da visdo essencialista do
Direito. E esse edificio tem, por enquanto, apenas um
terreno e um esboco do projeto basico.

Vimos que a comunicag¢do ocorre em razdo da exis-
téncia de um dado que remete para um repertorio. O
repertorio é um conjunto de informag¢des de que nos
valemos para produzir outras informagoes. O repertorio
traduz um conjunto de valores. Sem a existéncia desses
valores, ndo é possivel viabilizar informacao, isto é, pro-
duzir normas.

17. O enunciado é estatico, e a norma é
dinamica

A “leitura” (decodificacdo) de um texto nunca é
a mesma. Se lermos um texto em determinada fase da
nossa vida e, anos depois, revisitarmos o mesmo texto,
ele revelard para nés um novo sentido, um novo con-
teudo. Mas é preciso perceber que o texto é o mesmo,
isto é, os dados sdo os mesmos, mas ndo o repertorio. A
sensacao que temos de que o texto revela coisas novas
ocorre em razdo das mudancas operadas no nosso reper-
torio, no nosso interior. Com isso, € possivel concluir que
o Direito pode ser dindmico mesmo que os dados sejam
estaticos. O conjunto de dados que integra a ordem juri-
dica pode permanecer igual poranos, décadas ou séculos
(como a Constitui¢do americana), sem que isso impeca
que o Direito seja sempre moderno e atual. Com efeito, a
questdo central do Direito ndo é o dado que o enunciado
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prescreve, mas a qualidade do repertorio que o intér-
prete possui.

Sdo o repertoério e a capacidade do intérprete que
tornam (ou podem tornar) o Direito dindmico, e ndo
necessariamente a alteracdo do enunciado normativo.
A modernidade/atualidade do Direito depende mais do
intérprete do que do legislador.

O enunciado é estatico, e a norma ¢ dindmica. O
enunciado, por ser mero dado, é um s0; é, em principio,
invariavel enquanto realidade sintatica. As normas que
podem decorrer de um s6 enunciado é que sdo muitas.
Uma situagdo concreta, salvo raras exce¢des, nunca € a
mesma, pois a configuracdo fatica ou outras condig¢des
especificas ndo sdo replicadas identicamente. Portanto,
vale aqui a ponderac¢do de que “um grau de latitude pode
revogar toda uma jurisprudéncia”. Muito embora a frase
tenha sido dita para se referir a uma questao geografica,
é possivel dizer que a alteragdo dos pressupostos fati-
cos, por exemplo, podem alterar a perspectiva da solugdo
adotada anteriormente. E aqui que mora toda a “geniali-
dade” de alguns criminalistas.

A questdo da dinamica que envolve a norma é uma
perspectiva de analise muito interessante em razao da
ideia de sumula vinculante, por exemplo.

Assim, é possivel dizer que existe uma tinica ordem
enunciativa; mas ndo é possivel afirmar que existe uma
unica ordem normativa. Eis o problema.
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18. As divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais

O mesmo dado pode produzir diferentes informa-
¢Oes, isto é, a partir de um mesmo dado, é possivel obter
normas diferentes. Como isso ocorre? A resposta é sim-
ples: o dado é o mesmo, ndo o repertoério utilizado para
produzir a norma. Duas pessoas ndo possuem o mesmo
repertorio, ou seja, o mesmo acervo de informagdes a
partir do qual ird produzir novas informag¢des (ou novas
normas), nem tampouco a mesma forma de raciocinar
(modo especifico de manipular as informagdes).

Isso explica as divergéncias doutrindrias e jurispru-
denciais. Divergéncias existem em razdo da produc¢do de
normas distintas por diferentes intérpretes. A existéncia
de divergéncias ndo significa que todas as normas pro-
duzidas sdo validas. A validade implica uma possibili-
dade de aceitacdo. A producdo de diferentes normas a
partir de um mesmo enunciado prescritivo ndo impede o
reconhecimento de apenas uma delas ser tida como ade-
quada, correta. Ser correta ou ndo é uma questao contex-
tual (ndo textual), ou seja, em razdo da ponderagdo entre
o fato concreto e o valor que se toma para, com base nele,
produzir a norma. Em termos relativos, é possivel dizer
que a norma é o resultado final da ponderacdo entre fato,
valor e enunciado. E relativa porque nido implica opera-
¢do mecdnica e automatica como pressupéem alguns,
inclusive os que ndo poderiam pressupor.
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A norma é produto de um universo simbdlico de
natureza essencial. Mas é preciso ndo esquecer que o
universo simbolico de natureza essencial pode ser tam-
bém uma arena onde a luta por poder podera travar sua
implacavel batalha.

Uma norma pode ser codificada de diferentes for-
mas, ou seja, existem diferentes formas de enunciar uma
“norma”. Enunciar significa embalar, escrever ou repre-
sentar. O mesmo dado pode possibilitar a producao de
diferentes normas, normas com conteudos totalmente
distintos. Mas é preciso que o leitor perceba que os dados
sdo exatamente os mesmos, e ndo o sentido que pode-
mos atribuir a eles em razdo da ponderacao entre o fato
e o valor que consideramos, bem como de outras coisas.
Na interpretacdo, opera-se o seguinte fendmeno: o dado
(representac¢do simbolica) é sempre o mesmo, isto é, ele
ndo se altera na percepcdo visual dos diferentes intérpre-
tes. As diferentes interpretacdes que sdo produzidas a
partir dos dados ndo decorrem deles, mas do repertdrio
pessoal de cada intérprete e do significado que se pode
fixar em razdo da manipula¢do de informagdes (ingre-
dientes) diversas.

E preciso ter a clareza de que ndo ha diferentes
entendimentos sobre uma mesma norma; o que temos
sdo diferentes normas a partir do mesmo dado (enun-
ciado prescritivo). Essa é outra confusdo historica que
precisa ser compreendida.
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E por meio da capacidade de interpretar que eviden-
ciamos a existéncia de uma caracteristica do ser humano:
a inteligéncia ou a sua mais profunda limitacao.

19. O “caso” da proibicio existente nos
onibus

Quando entramos em um Onibus, de imediato
nos deparamos com uma prescri¢do (dado, regra), cuja
enunciacdo é comumente apresentada de duas formas
diferentes, a saber: a) fale com o motorista somente o
indispensavel ou b) é expressamente proibido falar com
0 motorista.

Ha alguns anos perguntei a um grupo de advogados
se as duas “regras” tinham o mesmo contetdo ou ndo. A
minha intengdo era saber se eles tinham clareza em torno
da distin¢do entre enunciado (regra) e norma. A resposta
da quase totalidade (95%) foi a de que eram duas nor-
mas distintas, ou seja, uma permitia que se pudesse falar
com o motorista, e a outra ndo. Respondi a eles que ndo
eram duas “normas” distintas, mas apenas uma, cuja
enunciacdo estava prescrita de duas formas diferentes.
Em verdade, temos dois dados diferentes, mas uma so
norma. Os dois dados sdo duas formas de enunciagdo de
uma mesma norma. Nas duas enunciag¢des, a “norma” é:
fale com o motorista apenas o indispensavel. Primeiro, é
preciso perceber que a finalidade da “norma” é garantir
a seguranca dos passageiros, por isso ha a proibi¢do de
falar com o motorista. Com a proibig¢do, o que se pretende



A QUARTA DIMENSAO DO DIREITO 4 67 } RENATO GERALDO MENDES

evitar é que o motorista possa se distrair e venha a per-
der o controle do veiculo. Mas se um passageiro tem o
conhecimento de um fato capaz de colocar em risco a
vida dos passageiros, é dbvio que ele podera falar com o
motorista, mesmo diante da regra que diz “é expressa-
mente proibido falar com o motorista”. Mas, nesse caso,
a permissdo para falar se restringe ao “indispensavel”. E
nesse sentido que se opera a interpretacao da ordem juri-
dica na visdo essencialista.

20. Dados veiculam contetidos em potencial

Dados existem para veicular conteidos, mas nem
sempre a partir deles é possivel apurar um contetido. Os
dados sempre comunicam alguma coisa. Toda norma
tem conteddo. A enunciacdo prescritiva traduz poten-
cialmente uma norma. Assim, é possivel afirmar que a
norma € o proprio conteudo do dado na visdo do intér-
prete, mesmo que ndo haja coincidéncia aparente entre o
que o dado enuncia e o que a norma prescreve. A norma é
o dado decodificado. Nao h4, pois, norma sem contetdo.
E da natureza da norma ter contetdo. Os dados ¢ que
podem ndo implicar contetdo, quando eles ndo tém cor-
respondente semantico no repertorio do intérprete, por
exemplo. Até Jean-Francois Champollion decifrar total-
mente a Pedra de Roseta, o que havia era apenas dado, e
ndo informacao.
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21. 0 dado (regra) é visual, a norma é virtual

O dado é visual; a norma ndo é visual, ela é virtual.
Tudo o que o sentido da visdo vé (ou €é capaz de perceber)
é dado, e ndo norma. A norma ndo pode ser captada pela
visdo. Por isso, cédigos materializam dados, e ndo nor-
mas. A norma ndo tem existéncia no mundo fisico. Por
isso dissemos que a Constitui¢ao ou o Cédigo Civil mate-
rializam dados, e ndo normas. Portanto, quando abri-
mos o documento (livro) que qualificamos como Cons-
tituicdo, tudo o que vemos sdo dados, e ndo normas. O
maximo que se pode dizer (ou reafirmar) é que existem
normas em estado latente ou potencial, mas ndo norma
em estado natural. Ao visualizar o enunciado prescritivo,
a sensac¢do que temos é de estar vendo a norma, ndo ape-
nas um “dado”. E assim porque, como temos um reper-
torio, o cérebro, ao se deparar com o enunciado, deflagra
uma decodificacdo imediata (automatica), que propor-
ciona uma informagdo, ndo necessariamente a norma.
Foi por isso que ponderamos que interpretar nao € ape-
nas realizar uma simples decodificacdo, é preciso mais
do que isso.

Por exemplo, ao visualizar o enunciado constitu-
cional que prescreve que “todos sdo iguais perante a lei’,
temos uma primeira dimensdo normativa que a decodi-
ficagdao proporciona. No entanto, tal dimensdo é apenas
uma visdo (compreensdo) parcial da potencialidade do
mundo normativo. Nesse momento, em alguma medida,
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podemos dizer que ndo estamos mais no mundo enun-
ciativo, pois ja colocamos os pés no universo normativo.
A quantidade de normas que pode ser sacada do referido
enunciado “todos sdo iguais perante a lei” é enorme (ili-
mitada) e ndo pode ser captada em uma primeira decodi-
ficacdo. E preciso muito raciocinio, reflexdo e ponderacio,
pois somente isso podera ampliar e revelar o verdadeiro
horizonte normativo. As vezes, inclusive, a primeira “com-
preensdo’ ou “impressdo” que o contato com o enunciado
proporciona se revelara depois imprestavel, quando a
melhor analise dos fatos e valores for realizada.

22.. Quem surgiu primeiro: o dado ou a
informacao?

E possivel formular a questdo acima em outros ter-
mos mais populares, ou seja, quem surgiu primeiro: o
ovo ou a galinha? Essencialmente é o mesmo problema
que se pretende enfrentar agora.

O dado (enunciado) nasce de uma norma (infor-
macdo relativa a um dever-ser). Mas também ¢é certo
dizer que a norma nasce do dado, mesmo que seja pos-
sivel haver norma sem dado. E assim porque a norma
se transforma em dado, e o dado, em norma. E o ciclo
natural da norma ou do Direito enquanto realidade nor-
mativa. Sem entender a referida metamorfose, ndo sera
possivel compreender o fend6meno juridico. Por isso afir-
mamos que o Direito é uma realidade quadrimensional,
e ndo tridimensional.
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23. O grande problema do aprendizado do
Direito

O problema central do estudo do Direito ndo esta
na identificacdo dos dados (parte visual), mas na apu-
racdo do seu contetido, o que ocorre por meio do reper-
tério, do qual emanam as informagées (ingredientes)
com as quais as normas sdo elaboradas (fabricadas/
produzidas). E o repertério, aliado a técnica, que faz a
diferenca e torna uns bons intérpretes e outros nio. E
nesse ponto que as faculdades de Direito erram, nota-
damente quando se satisfazem em apresentar os alunos
aos dados.!”” Para conhecer os dados, ndo é preciso ser
jurista, basta ser alfabetizado. Dados ndo sdo informa-
¢Oes, mas informacoes podem ser obtidas a partir deles.
E nesse ponto que o ensino juridico se perde. Alids, ndo
s0 o ensino juridico.'¢

O ensino do Direito deve se voltar para a forma-
¢do do repertorio, e ndo para a apresentacdo de dados.
Conheci um profissional que tinha decorado (memo-
rizado) todo o Codigo Penal. Era um advogado de uma
pequena cidade do interior que visitei. Ele foi me apre-
sentado como o profissional que mais conhecia o Direito
Penal. Durante a nossa conversa, pude perceber que ele,
em verdade, sabia muito pouco sobre o Direito Penal.

15 Existem exce¢des pontuais. Mas, de modo geral, é tudo muito ruim ainda.

16 Por isso gastamos tanto dinheiro com educag¢do para colher tdo pouco. A
relagdo entre o que se gasta e o que se colhe beira o ridiculo.
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O que ele conhecia eram os dados que integram o Codigo
Penal, mas o repertdrio dele era lastimavel. Logo, ele ndo
conseguia produzir normas, apenas recitar dados (pala-
vras). No entanto, era tido como um génio. A genialidade
dele decorria da sua capacidade de decorar, memorizar.
Alias, ela era extraordindria - ele sabia o Codigo Penal
brasileiro de cor. No entanto, ndo conseguia desenvolver
raciocinios ldgicos nem interpretar.

Um profissional somente sera um jurista se possuir
um adequado repertorio. Mas como se forma um reper-
torio? O repertorio que precisamos para atuar na area
juridica vem de diferentes fontes, menos diretamente
do texto da Constituigdo ou dos Cddigos (Civil, Penal,
Tributario, Processual, etc.). Os enunciados normativos
que se podem encontrar nos Codigos, em principio, nada
dizem, pois sdo sintaticos. Eles ganham vida quando atri-
buimos a eles significados. Esses significados sdo possi-
veis em razdo da existéncia de um conjunto de informa-
¢Oes (repertorio). O repertdrio, por sua vez, é formado ao
longo da nossa vida, de acordo com as experiéncias que
agregamos no nosso acervo pessoal. As diferentes fontes
de formacgdo do repertorio sdo: a educacdo que recebe-
mos dos que nos educam (nem sempre os pais), a reali-
dade na qual estamos inseridos, os livros, as histérias que
nos sdo contadas, as pessoas com as quais convivemos,
as experiéncias vividas e, fundamentalmente, o processo
de reflexdo pessoal, os livros técnicos, a Revista Veja, a
Folha de S3o Paulo, o Jornal Valor Econémico, o Globo,
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a coluna opinido da Gazeta do Povo, os livros de filoso-
fia, os romances, a conversa com os mais sabios e tam-
bém com os idiotas, etc. Tudo isso e muito mais forma o
nosso repertorio, cultura, personalidade e carater. Vale
dizer: todas essas coisas representam fontes de informa-
¢Oes que serdo fundamentais para decodificar os dados
dos Cddigos Civil, Penal, Processual, etc.

Cada pessoa decodifica os dados que recebe de um
jeito diferente. Isso é assim porque, para decodificar um
dado, é preciso ter um acervo de informacdo anterior.
Com base nesse acervo, decodificamos outros dados.
Como os acervos ou repertérios sdo distintos em cada
pessoa, o processo de decodificacdo, e o que dele resulta,
também ¢é distinto. Por isso, um grupo de pessoas que
recebe os mesmos dados é capaz de produzir diferen-
tes informacoes a partir deles. Jamais a producdo de
informagdo sera a mesma relativamente ao grupo que
recebeu os mesmos dados. E possivel, antes de come-
carmos a falar para um grupo de pessoas, apurar qual
é o nivel do grupo ou conhecer um pouco o acervo pes-
soal de cada membro da plateia. Para tanto, basta fazer
algumas perguntas bem elaboradas. O resultado final,
dependendo da qualidade das perguntas, podera dese-
nhar um panorama bem preciso sobre o nivel de conhe-
cimento do grupo.

Quando falamos para um mesmo grupo de pes-
soas, utilizamos os mesmos dados, mas ndo transmi-
timos as mesmas informacdes. Uns compreenderdo
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uma coisa, outros entenderdo outra. A padronizac¢do
do “dado” ndo implica uniformidade da informacao.
Se implicasse, ndo teriamos dificuldade de entender o
dever-ser que resulta da ordem juridica, pois os enun-
ciados prescritivos (dados) sdo absolutamente padro-
nizados. No entanto, um mesmo enunciado prescritivo
produzird normas diferentes, necessariamente. Mas,
afinal, qual delas é a certa? Ou todas estdo certas? Res-
ponderei adiante.

Tudo é uma questdo de acervo, de repertério. E certo
dizer, como fazem alguns estudiosos da Psicologia, que o
nosso acervo comega a ser formado antes de sermos con-
cebidos, por meio dos nossos pais. Uma parte do nosso
repertorio vira dos que nos educam e outra sera formada
durante a nossa existéncia e suas fases. Assim, temos os
primeiros dias, meses e anos e toda a vida para constituir
e adquirir ideias, concepgdes, juizos, preconceitos, etc.

Ademais, durante toda a existéncia, estaremos em
constante transformac¢do, uns mais, outros (lamentavel-
mente) menos. Mas é fundamental saber que os primei-
ros anos de vida sdo os mais importantes e podem deter-
minar a dire¢cdo que o ser humano vai seguir. Por outro
lado, é preciso levar em conta também que nada é abso-
luto, e a vida trata de relativizar tudo. Mas isso também
dependera de nds. Uns irdo tirar licdes de tudo, e outros,
de quase nada. Uns passam a vida “apreendendo’, outros
saem dela ser tirar nenhuma ligdo significativa, nenhum
aprendizado essencial.



A norma ndo é um fenémeno que resulta da
objetividade, e sim da subjetividade.

O enunciado é estdtico, e a norma é dindmica.

E possivel dizer que existe uma unica ordem
enunciativa, mas ndo é possivel afirmar que existe
uma tnica ordem normativa.

A ilegalidade existe apenas quando ndo conseguimos
identificar a verdadeira norma.

« . » . ~ . . .
Violar” o enunciado ndo significa, necessariamente,
violar a ordem juridica.
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24. A esséncia das coisas

Para compreender o Direito, é preciso conhecer a
esséncia das coisas, ou seja, a matéria-prima que cons-
titui as suas diferentes realidades. Essa é a parte funda-
mental do repertdrio que se precisa ter. Sem ela, enten-
deremos algumas coisas, mas ndo o “verdadeiro” Direito.
Assim, é preciso separar trés coisas distintas: o funda-
mental, o importante e o desnecessario. Na ordem juri-
dica as trés coisas vém empacotadas no mesmo reci-
piente (texto ou enunciado prescritivo), sem qualquer
distincdo. Com efeito, a separagdo entre o fundamental
e o importante na ordem juridica, por exemplo, tem de
ser feita pelo intérprete. A ele cabera fazer a separagdo
estabelecendo a ordem preferencial entre dois ou mais
valores, em razdo de cada contexto especifico. Nesse
momento, nasce a sabedoria ou a “besteira”, na forma de
doutrina, parecer ou acordao.

25. Nada é absoluto no Direito

E preciso reconhecer que nio existem valores abso-
lutos na ordem juridica e que tudo deve ser relativizado.
O reconhecimento do absoluto enclausura o intérprete
e o confina a superficialidade da compreensdo. Bem,
vamos ver se isso é verdade e se de fato ndo existe nada
absoluto no Direito.

Assim, vamos partir de uma pergunta: existe
algum valor absoluto na ordem juridica? Diante da
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complexidade e da amplitude do ordenamento, como é
possivel alguém analisar todas as disposi¢es previstas
na ordem juridica e, ao final, dizer que nada é absoluto
ou que tais coisas sdo absolutas? Para ter uma ideia da
amplitude da ordem juridica, s6 no Brasil, acredita-se
que existam quase duas centenas de milhares de leis e
atos normativos em vigor.'” Assim, um jurista precisa-
ria dedicar todo o tempo da sua existéncia para execu-
tar a empreitada e, ainda, ndo conseguiria chegar a bom
termo, pois, além do problema da quantidade, as leis
mudam constantemente. E preciso adotar outro método
que nao seja o da decodificacdo integral da ordem juri-
dica. Ora, qual seria esse método? A palavra “método”
pode ser decodificada como a forma ou o meio empre-
gado para obter um resultado. Como o que pretendemos
saber é se ha algum valor absoluto na ordem juridica, o
método pode ser traduzido em uma pergunta: qual é o
valor mais importante da ordem juridica? Ora, se o valor
mais importante da ordem juridica ndo for absoluto, sera
razoavel supor que os demais também ndo deverdo ser;
pelo menos, em tese. Entdo, esse é o método, ou seja, o
meio que vamos utilizar para atingir o nosso objetivo. E
simples e facil.

Afinal, qual é o valor mais importante da ordem
juridica ou do Direito?

17 Nao ha certeza, mas se fala em 180 milhdes, ou seja, esse é o “tamanho” da
nossa “‘ordem juridica”, do nosso “ordenamento legal”.
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A resposta parece ser a vida humana. Ela é o valor
essencial de qualquer ordem juridica. A vida tem bali-
zado o Direito enquanto realidade normativa. O Direito
coloca a vida no ponto mais alto da escala valorativa, ou
seja, ela é o bem mais importante para o ser humano e
deve ser preservada e protegida a qualquer custo. Nao é
por acaso que o homicidio é o crime que tem a pena mais
elevada no Codigo Penal. Também nao é por acaso que a
pena mais elevada que se pode estabelecer para o homi-
cidio é a pena de morte. Essa aparente contradigao de
punir o assassino com a morte nada mais é do que um
critério valorativo ou juridico de reafirmar o respeito a
propria vida. A pena de morte é a medida potencializada
de maior respeito a vida, ainda que isso possa chocar,
parecer contraditorio e sugerir um retrocesso.

Assim, para alguns sistemas juridicos, a violag¢do da
vida tem como consequéncia a eliminag¢do do valor mais
importante para o agressor (criminoso): a sua propria
vida. A opgao pela pena de morte, nesses sistemas, ndo
representa um descaso com a vida; muito pelo contrario,
um respeito a ela. E justamente pelo respeito a vida que
a pena de morte é definida como a consequéncia a ser
imposta pelo Estado, observadas certas condi¢des. Acho
adequado que se entenda bem o que estou afirmando,
pois ndo estou defendendo nenhuma violac¢ao de direito,
mas desenvolvendo uma logica de raciocinio distinta
sobre um mesmo valor juridico: a vida.
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No entanto, ndo se pode dizer que em um Estado
como o0 nosso, em que ndo ha pena de morte, o valor vida
é absoluto. O valor vida é e sempre serd apenas relativo
em qualquer sistema juridico minimamente racional.
Por essa razdo é que a ordem juridica brasileira acolhe
a legitima defesa, o estado de necessidade e o exercicio
regular do direito. Fundamentalmente, nos trés casos, o
que esta dito é que é possivel violar avida, isto é, “matar”.
E claro que se vai argumentar que isso s6 é possivel em
determinadas situagdes e desde que presentes os pres-
supostos legais. Mas ndo é disso que estamos falando. O
que estamos afirmando é que a vida ndo é um valor abso-
luto, mas relativo. Portanto, o valor mais importante da
ordem juridica é relativo. Com efeito, se ele é relativo, os
outros também deverdo ser. Logo, tudo é relativo e nada
¢ absoluto, e isso ndo ¢ uma faldcia. Essa ¢ uma informa-
¢do importante para quem quer ser intérprete do Direito.
Digamos que ela é uma das muletas mais importantes
que nos conduzira na escuriddo da ordem juridica.

A propdsito, ha uma tendéncia de querer, nos tem-
pos atuais, defender que a dignidade da pessoa é o valor
mais importante da ordem juridica. O valor mais impor-
tante da ordem juridica é a vida, e ndo a dignidade da
pessoa. Nao ha nenhuma possibilidade de haver digni-
dade sem vida; mas pode haver vida sem dignidade. E
evidente que ndo estamos propugnando pela existén-
cia de vida a qualquer pre¢o ou sem dignidade. Estamos
apenas estabelecendo uma prioridade para os valores e
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colocando ordem nas ideias. Assim, a melhor forma de
rotular a tendéncia atual é dizer que o principio ndo é o
da “dignidade da pessoa humana” como proclamado aos
quatro ventos, mas o “principio da vida com dignidade”.
A vida tem de ser destacada e priorizada, e ndo simples-
mente incluida em rétulo genérico. Portanto, ndo é pro-
cedente o argumento de que o valor vida esta implicito
na ideia de dignidade. Nao é a vida que deve fazer parte
da dignidade, mas esta é que deve caracterizar a vida. O
nucleo central ndo éa dignidade, mas avida. Ndo se pode
inverter a ordem das coisas.

26. Baguncando o coreto

Outra coisa que o intérprete precisa saber é que o
caso concreto ird servir de diapasdo para determinar e
separar o que é fundamental do que ndo é. A relativiza-
¢do dos valores que norteiam a ordem juridica é deter-
minada pela situa¢do concreta. O proibido e o permitido
sdo, em termos abstratos, apenas condic¢oes relativa e
potencial. A norma que proibe ou a que permite somente
veda ou autoriza um comportamento em razdo de um
fato ou uma condi¢do determinados. Assim, uma norma
pode proibir em termos abstratos e permitir em termos
concretos e vice-versa. Nesse sentido, ndo ha proibi¢do
abstrata e, em principio, pouco importa se o enunciado
diz que é vedado, pois a norma (que resulta da atividade
do intérprete) pode autorizar. Essa afirma¢do bagunca o
coreto, pois o que acabamos de dizer é que o enunciado
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de qualquer prescricdo pode significar pouco; é um norte,
mas ndo um porto seguro.
Portanto, a norma é produzida pelo intérprete em
razdo de cada caso concreto; ndo em tese, pelo legislador.
O exemplo abaixo evidenciara essa certeza.

27.Um caso emblematico: a casa em chamas

Vamos apresentar uma situacdao emblematica para
o processo de interpretacdo do Direito. O caso relatado
abaixo é tio importante para o processo de interpreta-
¢do do Direito como o dos exploradores de cavernas, do
jurista norte-americano Lon Fuller ou mesmo como o
mito da caverna de Platdo é para a Filosofia.

Eis o caso...

Um casal recebe um convite para jantar na casa de
amigos. Convite aceito, a mde contrata uma baba para
ficar com o filho de 6 anos na noite do jantar. A baba
se compromete a chegar a residéncia, no maximo, as
19h30min, j4 que o compromisso estava programado
para ter inicio as 20h. No horario definido para a sua che-
gada, a baba liga e informa que ndo poderd ir, pois um de
seus familiares havia sofrido um acidente automobilis-
tico.

Diante do inusitado acontecimento, o casal chega
a avaliar a possibilidade de cancelar o compromisso,
mas pondera o fato de que o jantar havia sido preparado
especialmente para eles. Por outro lado, entendem que
levar o filho de 6 anos ndo seria adequado, uma vez que o
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outro casal ndo tinha filhos. Como o local onde moravam
era muito tranquilo e a residéncia muito segura, decidi-
ram que o filho ficaria em casa vendo televisdo ou brin-
cando com seus jogos eletronicos. Perguntaram ao filho
se ele se sentia bem para ficar sozinho; respondeu que
sim e que poderiam ir sem preocupacdo. A mae explicou
ao filho que a chave ficaria pelo lado de dentro, mas que
a porta ndo poderia ser aberta depois que eles saissem.

Antes de sair, a mde, uma profissional da area do
Direito, chamou o filho e reiterou que a porta da casa nao
fosse aberta em nenhuma hipétese. Todos os demais aces-
sos a area externa da residéncia foram totalmente fecha-
dos e, com a finalidade de deixar bem claro o teor da proi-
bicdo, ela escreveu em uma grande cartolina: “E proibido
abrira porta”. Abaixo, estabeleceu uma consequéncia (san-
¢do) para o caso de o filho descumprir a ordem e afixou a
cartolina na porta, pelo lado de dentro. Pediu ao filho que
lesse o que estava escrito e afixado na porta. A crianca leu
e disse que entendeu tudo e que ndo abriria jamais a porta.
Em seguida, o casal partiu para o compromisso.

Em razdo de todo o transtorno gerado pelo telefo-
nema da baba, a mde ndo se deu conta de que o ferro de
passar roupa que ela utilizou havia ficado ligado sobre
a cama. Poucos minutos depois que sairam, teve inicio
um principio de incéndio na casa. O fogo ganhou pro-
por¢oes rapidamente e, em poucos minutos, adentrou
na sala onde a crianc¢a brincava. Percebendo o fogo, ela
foi em dire¢do a porta com a finalidade de fugir do local,
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mas, diante da regra proibitiva fixada pela mae, parou.
O casal chegou em casa e se deparou com uma grande
quantidade de bombeiros e policiais. A casa ndo existia
mais, o fogo havia consumido tudo. No entanto, o filho
estava vivo e sem nenhum arranhdao, ele havia aberto a
porta e escapado do fogo.

Idealizei o caso acima narrado para um evento que
ministrei para um grupo de, aproximadamente, 100 advo-
gados no ano de 2001. O curso era sobre contratagao
publica, masa parte inicial tratava de interpretacao juridica.
Assim, apds relatar o fato, perguntei a eles se a crianga, ao
abrir a porta, havia ou ndo desrespeitado a ordem da mae.
Deixei claro para todos que a pergunta tinha contetido juri-
dico, pois a questdo era a seguinte: o filho violou a norma
imposta pela mae ao abrir a porta ou ndo?

Para minha surpresa, todos responderam que o
filho havia violado a norma e que quanto a isso ndo havia
duvida. Mas uma parte entendeu que ele ndo deveria
ser punido. E importante deixar claro que foi unanime
o entendimento de que a norma foi violada, e foi por
maioria a decisdo que o filho, no entanto, ndo deveria ser
punido.

Esse caso é emblematico porque deixa bem clara a
diferenca entre o enunciado (dado) e a norma (resultado
da interpretacdo), além da afirmag¢do acima, de que o
enunciado pode proibir e a norma autorizar e vice-versa.

Ao abrir a porta, o que o filho fez foi exatamente
atender (cumprir) a norma definida pela mae. Se ele ndo
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abrisse a porta, ai sim estaria violando a norma. Vamos
entender bem o contexto do caso para definir adequada-
mente a norma.

Vimos que a norma é o produto da interpretacao e
que ela ndo se confunde necessariamente com o enun-
ciado (texto). No caso analisado, o enunciado proibia a
abertura da porta pelo filho. A questao que se poe desde
logo éaseguinte: por que a mie proibiu que o filho abrisse
a porta? A resposta é simples: ela desejava proteger a vida
do filho. Logo, essa era a finalidade da norma. Mas, por
que a mde proibiu que a porta fosse aberta? Também é
simples: porque, na visdo da mae, o que poderia colo-
car em risco a vida do filho estava fora da residéncia, e
ndo dentro dela. Alias, a casa fechada era, na concepgdo
da mae, o lugar mais seguro para o seu filho. Ela tomou
como pressuposto fatico que o interior da casa era seguro
e que fora dela havia potencialidade de perigo. Quis ela
evitar que o filho abrisse a porta caso alguém tocasse a
campainha, por exemplo. A mde nao considerou o fato
de que o perigo pudesse estar dentro da casa, ou seja, ela
ignorou a possibilidade de um incéndio, como foi o caso.
Assim, o enunciado prescreve uma proibicdo apenas apa-
rente (ou de acordo com determinado pressuposto, con-
digdo). Ademais, é preciso perceber que em todo o enun-
ciado ndo ha um ponto final apés a dltima palavra, mas
deve haver sempre uma virgula ou um ponto e virgula.
Se fosse um ponto final, a proibicdo de abrir a porta, no
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exemplo, seria absoluta, mas vimos que no Direito nada
é absoluto.

E possivel extrair, de tais afirmac¢des, mais uma
informagdo importante para quem interpreta: na enun-
ciacdo prescritiva nunca ha um ponto final, mas sempre
uma virgula ou um ponto e virgula.

2.8. Interpretar é saber ler o que nio esta
escrito

Interpretar é saber “ler” o que esta dito, mas ndo
escrito. A interpretacdo pressupde a capacidade de “ler”
o que ndo consta do dado (do texto). Com isso, é preciso
saber “ler” o que vem depois do ponto final (que ndo é
final). Na enunciacdo: “E proibido abrir a porta”, no caso
narrado acima, apds o ponto final, ha uma exce¢io ndo
escrita, mas que esta dita e pode ser traduzida da seguinte
forma: “exceto se houver alguma situa¢do dentro da casa
que possa colocar em risco a sua vida”. Ademais, estar
fora da casa era a unica forma de dar efetividade para a
norma, pois a permanéncia dentro da casa implicaria sua
indiscutivel violagcdo, uma vez que a norma foi prescrita
para proteger a vida, e ndo para elimina-la.

Portanto, no caso apresentado da casa em chamas,
o dado (enunciado) diz uma coisa, e a norma, outra bem
diferente. Reitero que esse é um caso paradigmatico para
a interpretagdo do Direito. Assim, vamos voltar a ele em
inimeras passagens de agora em diante.
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29. A interpretacio a partir do dado

Os dados estdao em toda parte (na Constituigdo, no
Cédigo Civil, na Lei n® 8.666/93, na Lei Complemen-
tar n® 123/06, na manchete de um jornal, nos versos de
um poema, no siléncio de uma pessoa, no choro de uma
crian¢a, em um olhar). Dados, no entanto, precisam ser
interpretados (decodificados). Ndao ha nenhuma possibi-
lidade de entendermos ou compreendermos algo se ndo
for pela via da interpretacdo. Nesse sentido, interpretar é
tirar dos dados algum sentido, algum conteudo, alguma
coisa. Ou melhor, interpretar é atribuir ao dado um sig-
nificado, um conteudo. Portanto, é um erro grosseiro a
maxima que afirma que as “normas” (leia-se enunciado
prescritivo) que se revestem de clareza ndo precisam
ser interpretadas. Nenhum enunciado é, por natureza,
claro, que ndo exija interpreta¢do. Ademais, ndo existe
norma in natura, o que existe é dado in natura. A norma
é o resultado da interpretagdo, portanto, é equivocado
pensar que possa existir “norma” clara.

Existe alguma coisa mais clara do que: “é proibido
abrir a porta”?

30. O Direito é um sistema

A grande dificuldade na interpretagdo do Direito
é que ele é um sistema. E como afirmado, um sis-
tema de dados cuja conversio em informagdo (norma)
depende de interpretagdo (decodificagdo). Assim, ndo se
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interpreta apenas um dado (enunciado) isoladamente,
mas um conjunto deles. Alids, deve-se dizer também
que ndo basta uma norma isolada para resolver um pro-
blema, mas um conjunto delas.

A decodificacdo de varios dados simultaneamente
é tarefa das mais dificeis. A mente humana foi projetada
para poder realizar essa ardua tarefa, o que ndo signi-
fica dizer que todas as pessoas desempenham bem essa
missdo ou com facilidade. Nao se trata de uma questdo
de capacidade, pois, em principio, todos os seres huma-
nos a possuem. Penso que o problema é, principalmente,
de acervo e método. A observagdo me proporcionou a
conclusdo de que, de modo geral, a maioria das pessoas
tem tido mais sucesso com analises compartimentadas
e pontuais do que com as que envolvem avaliagdo sisté-
mica. No entanto, esse problema pode ser contornado se
adotarmos um método que possa reduzir as dificuldades
naturais. Assim, penso que a profundidade que se pode
atingir no processo de interpretagdo tem relacdo direta
com a nossa capacidade de identificar ou perceber os
valores essenciais que estruturam a ordem juridica. Esse
¢é verdadeiramente o método que proponho, ou seja, é
preciso entender a esséncia das coisas. Dai a proposicdo
de uma visdo essencial para compreender e resolver os
problemas do Direito.
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3 1. Aregraeaexceciao

Outra dificuldade que o intérprete do Direito
enfrenta é compatibilizar duas coisas indissocidveis, mas
essencialmente distintas: a regra e a excecdo. Nao ha
nenhum regime juridico que seja formado por normas
que estabelecam apenas um padrdo de conduta comum
(ordinaria). Todos os regimes juridicos, além de fixar o
padrdo de conduta comum (a regra a ser seguida para
resolver a maior parte dos casos), também estabelecem
o padrdo de conduta excepcional. Apesar de o Direito ser
feito, obrigatoriamente, das duas coisas, ha uma predis-
posicdo para acreditar que se adotarmos hipoétese excep-
cional estaremos afrontando a regra.

Fazer valer a excec¢do é, para muitos, 0 mesmo que
violara regra. Temos dificuldade de reconhecer que a exce-
¢do é tdo importante para a ordem juridica quanto a regra.
Alids, em determinadas circunstancias, o que se conside-
raria exce¢do é, na verdade, a propria regra, ou seja, a exce-
¢do passa a ser a regra e esta, a exce¢do. Seguir o caminho
da regra ou da excecdo, sob o ponto de vista juridico, tem
a mesma importdncia e o mesmo valor. Assim, o exerci-
cio da legitima defesa deve ter a mesma importancia para
o Direito do que a conduta de ndo matar. Apesar de uma
conduta ser comissiva e a outra omissiva, elas sao funda-
mentalmente idénticas, isto é, tém o mesmo valor para
o Direito, pois, nos dois casos, a ordem juridica protege
a vida. Portanto, regra e excecdo sdo apenas perspectivas
normativas, nada mais do que isso.
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A ideia de regra e excecdo é apenas uma questdo de
perspectiva segundo uma possibilidade fatica. A exis-
téncia da regra (conduta padrdo) ndo exclui a da exce¢do
(conduta especial) e vice-versa. Regra e excecdo tradu-
zem valores juridicos e, por conta disso, tém igual impor-
tancia. A diferenca, nem sempre percebida, esta no pres-
suposto de aplicacdo de cada uma. Assim, a importancia
de uma em relacdo a outra é sempre relativa, nunca abso-
luta. Se o pressuposto de aplicagdo for o fato que enseja
a existéncia da excegdo, ndo se estard diante da “regra”.
Em verdade, nesse caso, ela ndo é excecdo, é a préopria
regra a ser observada diante do pressuposto. E preciso
ndo esquecer que a aplicagdo da regra implica o afasta-
mento da exce¢do para o0 mesmo caso simultaneamente;
de igual forma, o inverso é verdadeiro. A aplicacdo da
regra e da exce¢do simultaneamente para a mesma situa-
¢do é, em principio, uma contradicdo.

32. 0 mundo da aparéncia

O homem tem uma dificuldade muito grande de
compreender o mundo do contetdo, por isso prefere o
mundo da aparéncia, do rétulo, dos dados. Muitos juris-
tas reduzem sua atividade intelectual a interpretacdo
literal. Na verdade, ndo existe tal possibilidade, pois ndo
é possivel reduzir uma atividade intelectual a um padrao
meramente literal, pois a intelectualidade pressupoe,
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necessariamente, transformar “dado” em informacao.
Com isso, queremos dizer que alguns juristas'® se satisfa-
zem com uma interpretac¢do superficial, literal, rasteira,
miope.

Iralémdaliteralidade ndo é para qualquer um. Pene-
trar no mundo do conteudo é, para alguns, algo impossi-
vel, perigoso ou frustrante. O “mundo dos dados” é mais
seguro, menos frustrante; o da informagdo ndo, ele é com-
plexo, desafiador. O mundo da informac¢do é o mundo
do conteudo. E o conteudo tem uma relagdo direta com
o interior, isto é, com o subjetivo, com o sujeito, com o
acervo pessoal. No entanto, juristas e pensadores creem
que para o Direito estar ancorado em um porto seguro é
preciso um critério puramente objetivo. Vale dizer: para
muitos, o porto seguro do Direito é o enunciado (ou mais
precisamente: o seu texto). E o “principio” da seguranca
juridica em cena ou, pelo menos, uma visdao que se tem
dela (ou se pode ter).

Damos mais valor para o mundo visual, para a apa-
réncia, para o externo e para o objetivo, como se tudo
isso fosse possivel. E isso se explica facilmente: o mundo
visual é o mundo do dado. O dado é aparente, a norma
ndo. O mundo visual é o que impressiona mais. Assim,
julgamos as pessoas e as condenamos ou absolvemos
pelo seu visual, pela sua aparéncia. E assim que muitos

juizes julgam o réu. E é assim que eles também absolvem

18 A palavra aparece no seu sentido amplo, ou seja, jurista é o que interpreta.
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ou condenam. E fazem isso na primeira audiéncia, s6 de
olhar; a proposito, em alguns casos, apds a leitura da ini-
cial, alguém ja pode estar condenado ou absolvido. Por
isso, todo réu tem cara de vitima. Julgamos a aparéncia
(ovisual) para rotular as pessoas e os seus comportamen-
tos. Julgamos e condenamos sem direito de defesa e sem
o devido contraditorio.

Existem seres iluminados que se dizem capazes
de conhecer as pessoas pelo visual e pela aparéncia, da
mesma forma que pensam que podem interpretar o
Direito se valendo da literalidade do enunciado. Fomos
treinados para viver na superficialidade da aparéncia, e o
momento histérico atual revela uma rica fase desse pro-
cesso. Posso estar errado, mas penso que nunca fomos
tdo superficiais como nos dias atuais. Nao ha nenhuma
atividade economica que tenha crescido tanto quanto a
da beleza e da estética. Homens e mulheres, ndo nessa
exata ordem, se voltaram para o externo e esqueceram
a esséncia. E importante que se diga que uma coisa nio
exclui a outra. Podemos e devemos cuidar da aparén-
cia, mas ndo coloca-la, em escala valorativa, acima dos
valores essenciais. Isso ndo implica ter de ser um monge.
Apesar de achar que nunca vivemos tdo intensamente o
mundo da aparéncia, devo dizer que acho também que a
humanidade nunca viveu um estagio tdo avan¢ado, com
tanta abundancia material e seguranca, apesar de a apa-
réncia dizer o contrario em relacdo a essa altima.
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O segredo da vida e do Direito é o equilibrio. Nao é
por acaso que, geralmente, no Direito, diante das teorias
subjetiva e objetiva, prevalece a teoria mista. Ser monge
ou sO se preocupar apenas com a aparéncia sdo opgoes
radicais e ambas padecem do mesmo problema. Nao se
deve viver nos polos. A menor distancia entre dois pon-
tos é o centro. E centro representa equilibrio. Vivemos
permanentemente uma crise que qualifico de pendular.
O péndulo é um instrumento que possui um fio e um
objeto na ponta e que oscila em torno de um ponto fixo.
Vivemos em crise pendular porque estamos sempre indo
de um polo a outro, sem lembrar que o equilibrio esta
no centro, e o centro é por onde passamos, mas nunca
paramos. Essas pondera¢des podem parecer inapropria-
das para um livro sobre interpretacdo juridica. Afinal, o
que tem a ver o Direito e o equilibrio que temos de ter na
nossa vida? A resposta é simples e direta: tudo.

Se para interpretar € preciso existir um repertorio
e se o Direito é feito de regras e excecoes, sem equilibrio
pessoal (emocional), ndo ha possibilidade de obter uma
boa norma. Para obter uma boa norma, é preciso mais
sabedoria do que conhecimento técnico. Alias, veremos
que ndo se deve confundir cultura e sabedoria.



E preciso ter a clareza de que ndo hd diferentes

entendimentos sobre uma mesma norma; o que

temos sdo diferentes normas a partir do mesmo
dado (enunciado prescritivo).

Na enunciagdo prescritiva, nunca hd um ponto final,
mas sempre uma virgula ou um ponto e virgula.

Interpretar é saber “ler” o que estd dito,
mas ndo escrito.

Ir além da literalidade ndo é para qualquer um.

Nado existe lacuna normativa; o que pode existir é
apenas lacuna enunciativa.
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33. O processo de interpretacio juridica é
uma cebola

O processo de interpretagdo é como uma cebola
que possui diversas camadas - a primeira delas é a do
dado. A segunda é a da superficialidade. E na segunda
que muitos “juristas” ganham a vida. Estar na terceira é
um privilégio. Para atingir a quarta ou a quinta camadas,
devemos conhecer o Direito sob outra perspectiva — a da
essencialidade. Sem isso, sera dificil sair da segunda. No
entanto, quando se chega a terceira camada, a sensa¢do
é de quase total isolamento ou de se estar falando sozi-
nho. Ai comeca a necessidade de partilhar com os outros
a terceira ou quarta camadas. O passaporte para a ter-
ceira camada € a visdo essencialista.

E preciso sempre lembrar que a leitura da ordem
juridica é feita com inimeras lentes, que tém graus dis-
tintos e, por isso, produzem diferentes interpretagoes.

Por isso ha tanta divergéncia. Uns tentam atin-
gir a esséncia para revelar (criar) a “verdadeira” norma,
outros surfam nas ondas da superficialidade. A obra do
primeiro é herctlea, e a do segundo ¢é facil. E a luta do
contetudo contra a forma. No entanto, sem o primeiro,
viveremos permanentemente no pantano da mediocri-
dade. Mas reconhego: havera muito mais pessoas afina-
das com o surf da superficialidade do que com os que
tentam descortinar a esséncia. A batalha é dura e gra-
dual, mas os primeiros vencerdo, pois é o caminho que



A QUARTA DIMENSAQO DO DIREITO 4 94 } RENATO GERALDO MENDES

nos proporcionard a desejada evolugdo. Portanto, des-
carto a possibilidade de ndo evoluirmos.

34. A diferenca entre cultura e sabedoria

Ha diferencga entre cultura e sabedoria.

Ha pessoas cultas que ndo sdo sabias e pessoas
sabias que ndo sdo, no sentido tradicional da palavra,
cultas. Uma pessoa pode ler muito, estudar muito, viajar
muito, falar muitas linguas, ser um orador extraordina-
rio, ter muitos titulos académicos, ter muitas informa-
¢Oes e, mesmo assim, ndo ter sabedoria. Conheco algu-
mas delas. Também tive a oportunidade de conhecer
pessoas que ndo tinham ao menos o curso primario, que
ndo sabiam ler, que sé falam uma lingua e com muitos
erros de prontncia, que nunca sairam da sua terra natal,
mas que sdo sabias. Alias, sabias na verdadeira acepgdo
da palavra. A proposito, a viagem mais longa que Kant
fez foi de 200 km de distancia. A palavra (dado) “viagem”
tem apenas um sentido geografico, pois poucas pessoas
na humanidade viajaram mais do que Kant pelas estra-
das do pensamento e do raciocinio.

Ser culto permite que vocé possa se tornar um bom
intérprete, mas ndo permite que se torne um excelente
intérprete. Para isso, vocé terd de ser sabio. Ser sibio é
compreender a esséncia das coisas, da realidade, saber
interpretar. Fundamentalmente, o Direito diz como as
coisas devem ser. E para isso, ele captura a realidade e
a regula. Essa realidade tem uma esséncia, um universo
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simbodlico. Alids, tudo tem uma esséncia. O Direito
Constitucional tem a sua esséncia, o Direito Societario, o
Direito Contratual, etc. Cada drea de especializacdo tem
os seus pilares de sustentacdo, sua logica propria e seus
principios estruturais. Todas as outras coisas que inte-
gram a realidade normativa giram em torno dos pilares
de sustentacdo e dos principios, ou seja, da esséncia. SO
o dominio essencial do Direito podera nos tornar verda-
deiros intérpretes.

A proposito, Noel Rosa disse que “samba ndo se
aprende na escola” E sabedoria também ainda nao se
aprende em faculdade de Direito (lamentavelmente!).
Sabedoria é fruto de muita reflexdo e da busca do essencial.

35. A simplicidade e a profundidade

Temos confundido duas coisas basicas: simplici-
dade e profundidade. Existem pessoas que acreditam
que escrever dificil, de forma truncada e sem clareza é
um jeito de demonstrar profundidade. E claro que mui-
tos ndo fazem isso porque acreditam piamente nisso.
Eles ndo fazem de outra forma porque ndo conseguem.
Ser claro, direto, simples e profundo ndo é para qualquer
um. Aristoteles ensinava que o estdgio mais avancado
da sabedoria era a simplicidade. Ser simples e profundo
pressupoe sabedoria, e ndo apenas “conhecimento” téc-
nico, por exemplo.

O que possibilitou que a musica popular fizesse
tanto sucesso e se firmasse como uma manifestacao
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cultural tdo importante foi a reunido de dois ingredien-
tes essenciais: simplicidade e clareza. Mas nem todos
0s compositores conseguem reunir esses ingredientes e
ainda conciliar profundidade. Assim, as musicas que nao
conseguem expressar tais atributos sdo logo descartadas
e lancadas na lixeira do esquecimento, ainda que facam
muito sucesso. E fazem sucesso porque ele (o sucesso)
ndo tem rela¢do direta com profundidade/qualidade. O
sucesso pode revelar o espirito das pessoas e o eventual
grau de superficialidade em que elas se encontram. As
musicas que conseguem reunir simplicidade e profundi-
dade sdo sempre lembradas e ndo tém prazo de validade.
De modo geral, penso que estamos, em parte, respirando
“profunda” superficialidade nos dias atuais. Mas é claro,
isso vai mudar, é s6 uma fase.

A propésito, uma das formas de apurar o grau de
profundidade ou superficialidade de uma pessoa é
conhecer as musicas que ela gosta de ouvir, bem como
as convicgdes que possui sobre diversas outras coisas.
Por esse conjunto de coisas (valores), é possivel dizer se
a pessoa sera ou ndo uma boa intérprete no mundo do
Direito. Posso garantir que ndo é pelo nivel de conheci-
mento que ela tenha sobre “os dados” do Codigo Civil,
por exemplo. O fato de dominar os dados do Codigo Civil
jamais fara de alguém um excelente juiz em matéria civil,
mas o repertoério e outras qualidades fardo dele um exce-
lente intérprete do Direito. Porém, isso ndo é simples de
ser entendido e aceito.
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Simplicidade e profundidade ndo sio coisas incom-
pativeis, ao contrario, deveriam ser inerentes. Se isso é
verdade, entdo por que elas ndo andam de maos dadas?
A resposta é simples: ndo é facil conseguir ser simples e
profundo ao mesmo tempo. Apenas poucas pessoas na
historia da literatura, do Direito e das outras ciéncias
conseguiram isso. A maioria fracassou. Mas é um fra-
casso ndo admitido, velado. E a dissimulagao (a justifi-
cativa) ocorre sob o argumento da profundidade. Se um
autor é confuso, prolixo, é comum o argumento: “de que
ele é muito profundo”. Alids, uma profundidade que s6
ele alcanga. Se ele tem um titulo académico para osten-
tar, ai a profundidade aumenta. Muitas pessoas tém se
escondido atras de um titulo que ndo merecem e de uma
profundidade que ndo tém.

Realizar o casamento da simplicidade com a pro-
fundidade ndo é para qualquer sacerdote.

A falsa profundidade em um texto cumpre uma
unica fungdo: criar nas pessoas a sensagdo de que elas
sdo incapazes de alcancar as luzes que iluminam quem
escreveu. Em muitos casos, se conseguissemos iluminar
aquela “inteligéncia’, ndo encontrariamos nada além de
mediocridade travestida de genialidade.

36. Ignorancia e frustracio

Quando ndo compreendemos a realidade ou as
pessoas (e suas atitudes), vivenciamos um sentimento
que se pode qualificar de ignorancia ou frustragdo. A
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ignorancia é o termOmetro que revela nossa limitacao,
mas ndo nossa incapacidade. A frustragdo é o reconhe-
cimento de que somos incapazes. Porém, é certo que a
frustracdo ocorre também quando conhecemos a reali-
dade e as pessoas, ou seja, quando adquirimos a capa-
cidade de entender ou interpretar. Assim, a ignorancia
que nutre algumas pessoas pode também frustrar. Nesse
caso, a frustragdo decorre da nossa propria incapacidade
de convencer o outro.

Ha, pois, duas formas de frustragcdo: quando igno-
ramos e quando conhecemos. Depois de muita duvida,
reconheci que a melhor forma é a segunda. No entanto,
ela impode mais sofrimento.

E possivel dizer que a ignordncia ¢ a auséncia de
conhecimento. A matéria-prima do conhecimento é a
informacdo, pois sem ela ndo podemos melhorar nosso
acervo. Conhecimento depende de informacdo, e esta, da
nossa capacidade de interpretar. Sem interpretar ndo se
pode conhecer nada. Mas é certo dizer que todos conhe-
cem coisas, logo, todos interpretam: uns o fazem bem,
outros nao.

Copérnico, Galileu, Darwin e Freud foram quatro
dos maiores intérpretes de todos os tempos. Eles tiveram
a capacidade de ir muito além da aparéncia e fizeram
revelagbes que mudaram a nossa compreensdo sobre
o mundo. Em verdade, eles nocautearam a ignorancia
e hipocrisia humanas. Depois deles, o0 mundo nunca
mais foi o mesmo, pelo menos para um pequeno grupo
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de homens. Para outra parte da humanidade, a que nao
enxerga um palmo a frente do nariz, nada mudou e tudo
permanece igual. Alids, desconfio que a ignorancia pro-
duz endorfina (horménio que produz sensa¢do de bem-
-estar no ser humano).

37/. A permissao e a proibiciao

A ordem juridica se expressa por meio de um con-
junto de normas que, fundamentalmente, existe para
permitir ou proibir comportamentos. Nem a permis-
sdo nem a proibi¢do que a prescri¢do enuncia podem ser
consideradas absolutas, mas apenas e tao somente rela-
tivas. Mesmo diante da regra que veda e proibe expressa-
mente, ha espago para a permissdo, sem que isso repre-
sente violacdo da ordem juridica. Da mesma forma, uma
permissdo expressa pode significar uma vedacdo impli-
cita. S6 uma adequada interpretagdo juridica pode dizer
quando estamos diante da permissdo ou da proibicdo.
Isso dependera de uma situa¢do concreta. A proibicdo e a
permissdo normativas ndo decorrem da enuncia¢do, mas
da interpretacdo de um caso concreto, pois € ele que pos-
sibilitara a produgdo da verdadeira norma. Antes disso,
ndo ha norma, mas ha enunciado (dado).

38. Quem da vida a norma?

Afirmar que o legislador produz apenas “dados”
é dar a ele uma péssima noticia, pois ele tem a mais
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profunda convic¢do de que cria a norma. Criar a norma
significa dizer como as coisas devem ser. Quem diz como
as “coisas devem ser” é quem exerce o poder. Assim, na
visdo tradicional, ser legislador é ser o todo-poderoso.
Mas o poder esta com o intérprete, e ndo com o legisla-
dor. Na ordem juridica, o legislador é o Poder Legislativo.
O intérprete é, basicamente, o Poder Judiciario. E esse s6
ndo é o todo-poderoso porque todo o dinheiro estd com o
Poder Executivo. E nisso que reside a verdadeira divisio
(triparti¢do) do poder.

A decodificagdo dos dados e a sua conversdo em
normas € o que chamamos de interpretacdo. Interpretar
é produzir normas a partir de dados. As normas sdo pro-
duzidas na mente humana e convertidas em dados; estes
precisam ser decodificados, posteriormente, também
pela mente humana, mas ndo na de quem a produziu e a
codificou, mas na de quem a decodificou.

39. A interpretacio é uma operacio
complexa - A questao da justificacao da
norma

A comunicagdo deflagra o processo de interpretacao.

Ha comunica¢do quando alguma mensagem é
transmitida. A comunicac¢do envolve um emissor, uma
mensagem e um destinatario. Alguém ou alguma coisa
transmite algo (informagdo) que é captado por um ter-
ceiro. O fato de ter sido transmitida uma mensagem ndo
significa que ela tenha sido captada (compreendida). O
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processo de comunicagdo é complexo e dificilimo. Quem
transmite a informag¢do (mensagem) na forma de dado
nunca sabera o que o destinatario realmente recebeu
(decodificou). Também ndo adianta simplesmente per-
guntar: vocé entendeu? Porque mesmo que ele responda
afirmativamente, ndo sera possivel saber se o que enten-
deu foi o que se quis transmitir. A dificuldade estd na
transformacdo da informacdo em dado pelo emissor e na
decodificagdo do dado em informacao pelo destinatario.

Como é possivel perceber, ha um processo de con-
versdo de informacdo em dado e deste em informacdo.
Esse processo é realizado pelo cérebro humano. No
entanto, ainda ndo se sabe, com precisdao, como o cére-
bro transforma dados em informacao, ou seja, como ele,
a partir de estruturas sintaticas (palavras, por exemplo),
cria sentencas. Temos uma ideia de como isso ocorre,
mas ndo o mapeamento completo de como isso efetiva-
mente se realiza em uma perspectiva sistémica. Ou seja,
temos o hardware mapeado (todas as partes componen-
tes do cérebro), mas ainda ndo sabemos bem como opera
o software. Ainda estamos em busca do codigo-fonte
desse software. A mente ainda é, em parte, um grande
mistério. Ela é a fonte da genialidade e também de toda a
idiotice milenar do ser humano.

Interpretar nao € so criar uma norma, mas, acima
de tudo, explicar, de forma légica e convincente, por
que se chegou a ela. A interpretacdo exige que o intér-
prete realize uma escolha justificavel e convincente. A
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tentativa de eleger a literalidade e de exigir que o intér-
prete recite apenas os “versos” cunhados pelo legislador,
além de esvaziar totalmente o poder do intérprete, ¢ uma
técnica simplificadora, pois tornaria tudo mais simples.

Com isso, o que se exige do intérprete é apenas a
condicdo de alfabetizado.

Como vimos, essa tentativa nasceu morta e nunca
podera ser aplicada, pois o ato de interpretacdo exige
muito mais do que recitar um enunciado. Eliminadaa pos-
sibilidade de simplificar a operagao de aplicagdo da “lei”
por meio do enunciado, é preciso reconhecer que dar a luz
uma norma € atividade dificil e uma operagdo complexa,
principalmente porque o Direito é um sistema integrado
por dimensdes diversas. Tais dimensdes sdo e/ou podem
ser tanto harmonicas como conflitantes, a depender da
situagdo concreta. Disso resulta a necessidade de justi-
ficar o caminho adotado para conferir a devida validade
da norma. O fundamento de validade da norma é a argu-
menta¢do em torno da dimensdo essencial (fato ou valor)
que lhe garante a necessaria sustenta¢do. Assim, é preciso
forte argumentagdo para viabilizar (dar a luz) uma norma
valida. Portanto, interpretar ndo é s6 apontar o destino,
mas também justificar o caminho adotado para chegar a
ele. Claro que tudo isso exige “tutano” o combustivel do
processo de interpretagao.

A interpretagdo juridica ndo depende da nossa
capacidade de leitura, mas sim da nossa capacidade de
ponderar coisas e valores distintos.
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40). A objetividade no Direito

O desafio dos positivistas foi o de transformar a
ordem juridica em um fendmeno puramente objetivo,
isento das ideologias e preferéncias subjetivas de quem a
interpreta. No entanto, como isso é simplesmente impos-
sivel, eles fracassaram. Este livro explica por que eles fra-
cassaram. Kelsen, com a Teoria Pura do Direito, tentou
realizar o impossivel. O que é objetivo na “ordem juri-
dica” é o enunciado prescritivo, ndo a norma. As palavras
que compdem o enunciado sdo meras estruturas “obje-
tivas”. Mas as palavras, enquanto estruturas sintaticas
(objetivas), ndo dizem absolutamente nada. Vale dizer,
a objetividade do Direito ndo diz nada, absolutamente
nada. O que tem significado é o produto da decodifica-
¢do do dado (enunciado): a informagdo resultante da
interpretagdo. Como registramos, a informagdo (norma)
é o resultado produzido pela capacidade subjetiva. Sem
intérprete, ndo ha norma, mas pode haver dado (e ha!).

O positivismo juridico tradicional procurou confi-
nar a norma a moldura do enunciado e, com isso, con-
fundiu dado com informagdo. O objetivo era limitar o
poder do intérprete e fixar, por meio do dado, o mundo
do dever-ser. Repito: isso é impossivel.

Confundir o enunciado prescritivo com a norma
equivale a confundir a partitura com a musica. Tanto o
Direito precisa do intérprete para produzir a norma a
partir do enunciado quanto é necessdrio o musico para
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produzir a musica que esta materializada na partitura.
A diferenga entre a realidade do Direito e da musica, no
entanto, é o resultado que se pode obter em razido da
atuacdo do intérprete, isto é, pode ser uma obra de arte
ou um desastre sinfénico, repita-se: na forma de dou-
trina, parecer, sentenca ou acérdao.

Uma das finalidades da Teoria Pura do Direito foi
reduzir o “Direito” a uma dimensdo puramente objetiva.
Na visdo positivista, a norma é algo que tem existéncia
forado homem, ndo dentro dele. Como a ideologia é algo
subjetivo e que existe dentro do homem, para purificar o
Direito era preciso que a norma tivesse existéncia auto-
noma em rela¢do a ele (homem). O positivismo cldssico,
concebido por Kelsen, exige que a norma seja fruto de
isencdo ideologica. No entanto, a norma é produto do
subjetivismo humano.

A objetividade do enunciado prescritivo (dado)
serve para conter a subjetividade, ndo para substitui-la
ou elimina-la.

A concepgdo de que a norma é produzida pelo intér-
prete colide frontalmente com a concepc¢do positivista.
A partir de determinado momento histérico, houve a
necessidade de reduzir o poder pessoal dos homens, dai
o fortalecimento das concepc¢des objetivas. A norma é
poder, pois ela diz como as coisas devem ser. Ora, reco-
nhecer que a norma é formada no interior de cada um
de nos é reforcar o poder individual, pessoal. Por isso foi
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. . « »
preciso criar o mundo do “faz de conta”, no qual a norma
é 0 que o enunciado diz que ela é.

41. 0 legislador é um péssimo contador de
piadas

Toda piada tem comeco, meio e fim. No entanto, a
melhor parte da piada é o final, o que ndo significa que se
possa contar apenas o final da piada. Se for contado ape-
nas o final da piada, certamente ndo havera graga e ndo
sera mais uma piada, mas uma informacao solta e, mui-
tas vezes, sem sentido. A finalidade de toda piada é pro-
vocar o riso, sem que se precise explicar o final. Por isso,
piadas devem ter uma mensagem revestida de muita cla-
reza e simplicidade. Assim, para que o final faca sentido
e as pessoas possam rir, é preciso contar 0 comego e 0
meio a fim de contextualizar o final.

O legislador é um péssimo contador de piadas, por-
que ele conta apenas o final da “estdria”. Os enunciados
prescritivos normalmente ndo fazem sentido porque
representam apenas o final da piada, ou seja, € uma piada
que ndo tem comego nem meio, tem apenas final. Por
isso, os enunciados prescritivos sio normalmente sem
graca e, muitas vezes, ndo fazem sentido, salvo quando
encaixamos o comeco e o meio. Para que a piada que o
legislador conta faga algum sentido, é preciso entrar em
cena o intérprete, a quem cabera criar o comego e 0 meio
e dar, dessa forma, algum sentido para o final que o legis-
lador criou. Até que isso ocorra, quem estara rindo é o
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legislador. Acho que se o legislador pudesse, em alguns
casos, diria para alguns juristas: tente de novo, pois a
conta ndo fechou.

Todo enunciado normativo é apenas uma piada mal
contada. Assim, é possivel dizer que a ordem juridica é
apenas um conjunto de piadas incompletas a procura de
um bom “humorista”.

42. A interpretacio juridica é um
piquenique

Sabemos que, para produzir informacgdo, é preciso
processar/decodificar dados. E exatamente isso que o
cérebro faz: processa os dados e gera a informac¢do. No
entanto, para que ele gere informacgdes, é indispensa-
vel interpretar os dados. Interpretar significa, portanto,
decodificar os dados (simbolos) e deles extrair alguma
coisa num determinado contexto. Para tanto, como dis-
semos, é necessario o repertorio (acervo pessoal).

Parafraseando Umberto Eco, ao se referir a um
texto literario, afirmo que uma das certezas que se pode
ter com a decodificacdo de um enunciado normativo
(dado) é que ela pode ser puro equivoco. Nesse caso, o
equivoco é a norma produzida por meio da interpreta-
cao.

19 ECO, Humberto. Interpretagdo e superinterpretagdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 28.
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Como disse Todorov, citado por Umberto Eco,? “um
texto é apenas um piquenique onde o autor entra com as
palavras e os leitores com o sentido”. Com base nisso, é
possivel dizer que a interpretacdo juridica é também um
piquenique, no qual o legislador entra com os dados (o
enunciado prescritivo) e o intérprete, com a norma (o
dever-ser).

43. A triplice intencio - O fundamento
de validade da norma é a intencao do
legislador, do texto ou do intérprete?

Umberto Eco afirma que existem trés coisas distin-
tas: a intencdo do autor, a inten¢do do intérprete e, por
fim, a intencdo do texto.

No exemplo emblematico exposto da casa em cha-
mas, a solu¢do adotada desconsiderou totalmente a apa-
rente intengdo literal do texto (enunciado prescritivo),
que era a de proibir a abertura da porta da casa, e aten-
deu a intencdo da autora (mae), que era proteger a vida
do filho. Mas é preciso perceber que a autora (mae) pro-
duziu o enunciado, ela proibiu a abertura da porta. Por-
tanto, pode ndo haver coincidéncia entre a intencao
original (essencial) do autor com o exato texto do enun-
ciado prescritivo, ainda que ambos sejam produzidos
pelo mesmo sujeito. Alids, sobre a incompatibilidade
entre o que se pretende dizer e o que se diz efetivamente,

20 Ibid., p. 29.
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cabe aqui relembrar a adverténcia de Carlos Maximiliano
ao afirmar que “a palavra é um péssimo veiculo do pen-
samento”.?!

Por outro lado, vimos que a incompatibilidade
entre a inten¢do da autora (mde) e a do texto decorreu
do pressuposto de fato, ou seja, a autora do enunciado
ignorou que o perigo pudesse estar dentro da casa, por
isso proibiu que a porta fosse aberta. Essa incompatibili-
dade ocorre com muitissima frequéncia na aplicagdo dos
mais diferentes regimes juridicos vigentes. No entanto,
nem sempre esse problema é resolvido adequadamente
pelo intérprete, por lhe faltar a visdo essencialista sobre
o Direito.

Al entra em cena a atividade do intérprete: que é
(deve ou pode ser) complementar a obra do legislador e
dar completude ao sistema normativo, isto é, assegurar
coeréncia a obra do legislador, pois esta é sempre incom-
pleta, inacabada. Ndo ha sistema normativo perfeito sem
um bom intérprete de plantio; ele é que assegura consis-
téncia ao Direito e elimina as lacunas e eventuais antino-
mias existentes. E possivel comparar o Direito a uma obra
de engenharia. Na construgdo do dever-ser, o legislador é
quem projeta (o arquiteto), o intérprete é o engenheiro.
No entanto, este também projeta, sem ter que, em todos
0s casos, ignorar o projeto original do arquiteto.

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e interpretagdo do direito. 20. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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Entre a inten¢do do legislador (autor) e a do texto
pode existir uma distancia enorme. O intérprete cumpre
o papel de aproximar as intenc¢oes, reduzindo a distancia
ou eliminando-a. No entanto, no final das contas, o que
vale mesmo é a atividade do intérprete.

Uma coisa é o valor essencial que se pretende prote-
ger, e outra é o pressuposto fatico que se adota ou se reco-
nhece para enunciar a protecdo. No exemplo da casa em
chamas, como a mde (legisladora) partiu da premissa de
que o mal estava fora da casa, sua intencao foi a de proi-
bir, com todas as letras, que a porta fosse aberta. Assim,
a mae criou uma regra proibitiva (“E proibido abrir a
porta”). Ndo ha nenhuma davida de que o desejo (inten-
¢do) da mde nada tem (ou tinha) a ver com “o abrir ou o
fechara porta”. O que a mae desejava era outra coisa: pro-
teger a vida do filho (valor essencial). Ao abrir a porta, o
filho cumpriu a norma imposta pela mae, mesmo desa-
tendendo a uma proibigao literal. A letra do enunciado
proibia, mas a norma autorizava. Essa é a verdadeira
esséncia do Direito. No entanto, ela depende de ade-
quada interpretagdo, pois do contrario teremos ilegali-
dade, mesmo atendendo a literalidade do que “aparente-
mente” prescrevia o enunciado.

Nesse caso, ndo se pode dizer que a norma autori-
zava (mas apenas que ela autorizou). E ndo se pode dizer
que ela autorizava porque, em ultima analise, ela é pro-
duto final do intérprete. Mas ndo se pode esquecer que
ela (norma) é vdlida porque estd afinada com a finalidade
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da norma editada pelo legislador ou, dito de outro modo,
com a inteng¢do de quem legislou (no caso, a mae). Por-
tanto, ndo se pode ignorar a intencao do legislador e que-
rer se fixar na aparente inten¢do do texto, conforme é a
visdo adotada por muitos intérpretes. Também ndo se
pode simplesmente invocar como fundamento de vali-
dade da norma a intenc¢do do legislador, pois este é, em
muitos casos, uma mera fic¢do. Mas, por outro lado, é
preciso ndo esquecer que a compatibilidade entre a
intencdo do autor e a do intérprete tem fundamento de
validade na identidade do valor protegido. Portanto, no
caso da casa em chamas, o ponto de convergéncia entre
a “inten¢do” do autor (mde) e a do intérprete (filho) é o
valor juridicamente protegido (vida e seguranga de uma
pessoa). Isso, em termos concretos, pode ndo ter nada
a ver com a obrigatoriedade de manter a porta fechada.
Como se pode ver, de uma proibigdo expressa é possivel
obter uma permissdo (implicita), e o contrdrio também
é verdadeiro: de uma permissdo explicita é possivel sacar
uma proibicdo implicita. Esse é o mundo do Direito.

44. O enunciado é apenas uma escada

Na sua famosa obra Tractatus Logico-Philosophicus,
Ludwig Wittgenstein sugere que, depois de usara escada,
é preciso joga-la fora. Utilizo essa sugestdo para afirmar
que depois de olhar (avaliar) o enunciado, é preciso virar
as costas para ele, como condigdo necessaria para produ-
zir uma boa norma. Em interpretagdo juridica, a escada é
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o enunciado. Assim, é preciso se valer dele inicialmente.
No entanto, depois de cumprir o seu papel, é necessa-
rio deixa-lo de lado para que se chegue até a norma. A
escada (o enunciado) é capaz apenas de nos levar até
certo ponto do percurso. Na interpretacdo juridica, parte
consideravel dos “intérpretes” morre abracada a escada
e, por isso, ndo consegue atingir a norma. E necessario
largar a escada, desapegar-se dela, pois ela é meio, ndo
fim. Enunciado é meio, norma é fim.

A finalidade do Tractatus Logico-Philosophicus
foi estudar como a linguagem consegue representar o
mundo. Posso dizer que o estudo que materializo nesta
obra tem uma finalidade, essencialmente, idéntica a de
Wittgenstein, pois, em parte, pretendo explicar como o
enunciado ndo pode representar a norma ou como ele
é incapaz de cumprir essa missdo. Segundo a visdo tra-
dicional, acredita-se que o enunciado representa e tra-
duz a norma, ele, em verdade, se confunde com a propria
norma; ele a representa. Na visdo que apresento neste
estudo, o enunciado ndo ¢ a norma, ele ndo se confunde
com a norma.

Temos dois mundos distintos: o enunciativo e o
normativo. E fundamental entender isso e saber distin-
gui-los.

45. A questio da legalidade

O modelo baseado na ideia de que a norma tem
como expressdo o exato “sentido do texto” traduz a
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tentativa de impor limites e criar fronteiras intrans-
poniveis para o intérprete, como se isso fosse possivel.
Reduzir a possibilidade de interpretagdo ao “sentido”
do texto é impor limites, e isso significa reduzir poder.
Que poder é esse do qual estamos falando? O poder de
criar a norma e dizer como as coisas devem ser. Alids, ndo
ha poder maior do que esse. Portanto, entendeu-se que
era preciso reduzir esse poder e confind-lo a um padrao
totalmente objetivo. Essa missdo coube a uma corrente
de pensamento: o positivismo juridico. A forma de redu-
zir o poder foi confinar a atua¢do do intérprete ao enun-
ciado prescritivo. Essa possibilidade ou ideia foi tdo bem
“vendida” que, até hoje, acreditamos nela. O paradigma
agora tem de ser outro. No entanto, um novo paradigma
significa nova cultura, nova concepg¢ao. Claro que isso
sera construido aos poucos.

Este livro propde, portanto, um novo paradigma
para a interpretagao juridica. Essa nova concep¢ao con-
sidera o Direito sob uma perspectiva essencialista.

E preciso ter a clareza de que a ideia de fronteira
e limites condiciona a cultura racional da humanidade.
Impor limites para os outros e tratar de elimina-los para
si préprio tem sido um propdsito dos homens ao longo
da histdria. Déspota é o que impde limites para os outros
e acredita que para si ndo pode existir nenhum. Temos
varios exemplos recentes na politica atual. Na Antigui-
dade, “barbaros” eram os povos que ndo tinham limites
(os que ndo respeitavam os territorios). Eram os que iam
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além das suas proéprias fronteiras e, por conta disso, inva-
diam a dos outros. Nao ha davida de que todos nos pre-
cisamos de limites, pois eles possibilitam o equilibrio e
tornam razoavel o convivio em sociedade. Mas também
é preciso romper barreiras. Romper a barreira da litera-
lidade é uma transgressdo para os que entendem que a
norma € o enunciado contido na moldura. O enunciado
ndo é uma pintura realista, mas impressionista. O enun-
ciado normativo estd mais para Monet (impressionista)
do que para Manet (realista). Talvez o mais adequado a
dizer seja que o fendmeno da interpretagdo juridica esta
mais para o surrealismo de Salvador Dali e do cubismo de
Picasso do que para qualquer outra coisa.

A reducdo da norma ao texto é uma medida de con-
tencdo do poder e um dos possiveis critérios para definir
o que ¢ legalidade. E a violagdo de tal critério resulta, na
visdo tradicional, na ideia de ilegalidade. Na vis3o literal,
que é uma das que vigora entre nds e norteia a concepg¢ao
mais tradicional, ilegal é o que esta diferente do texto, do
dado, do enunciado. Como sustentar tal ideia se o dado
é apenas sintdtico, ou seja, ndo tem sentido préprio, mas
apenas o sentido que podemos atribuir a ele?

Afinal, o que é ilegalidade entdo?

A ilegalidade existe apenas quando ndo consegui-
mos identificar a verdadeira norma. Assim, ndo se pode
dizer que ha ilegalidade quando a enunciagdo literal de
uma prescri¢do normativa ndo é respeitada, mas quando
ndo se consegue sacar da referida prescri¢do a norma que
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habita o seu interior - a sua esséncia. Isso implica dizer,
mais uma vez, que ndo se pode confundir o enunciado
com a norma.

No caso emblemdtico que apresentamos sobre a
casa em chamas, a conduta do agente (filho) violou indis-
cutivelmente a literalidade do enunciado (dado), pois
era proibido abrir a porta e ndo havia nenhuma excecao
expressa. No entanto, ndo houve nenhuma ilegalidade.
Ao contrario, haveria ilegalidade se a proibicao literal
fosse atendida. Portanto, a legalidade ndo é uma reali-
dade sintdtica, mas um fendmeno (ou realidade) seman-
tico, isto é, ela ndo tem seu fundamento de validade na
enunciac¢do textual (no dado), mas em outra condi¢do
(contextual).

A questdo é: quais limites precisam ser impostos
aos intérpretes?

Se a norma é o resultado da conjugagdo ponde-
rada entre fato e valor e, ainda, se interpretar é produzir
a “melhor norma” diante do caso concreto, parece ade-
quado reconhecer que o eventual limite ao intérprete
decorrerd da adequagdo entre o fato e o valor a serem
considerados para fins de ponderacdo. Nao se trata de
reproduzir, por exemplo, o fato considerado pelo legis-
lador, pois, como vimos no exemplo da casa em cha-
mas, a dimensdo factual adotada pela mae (legisladora)
era reduzida, pois ela ignorou a possibilidade de haver
um evento no interior da casa que pudesse colocar em
risco a vida do filho. Assim, o intérprete pode ampliar a
base factual sem extrapolar o limite imposto pela ordem
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juridica. O problema, no entanto, tem relacdo direta
com o valor, pois traduz a verdadeira dimensao essencial
da norma juridica. No caso emblematico da casa em cha-
mas, a Unica coisa que permaneceu imutavel foi o valor,
a preservacao da seguranca (vida) do filho, ainda que a
dimensdo factual tenha se alterado, pois foi ampliada na
perspectiva do intérprete.

O fato de ser o intérprete quem cria a norma nao sig-
nifica que ele tem total liberdade para dizer como as coi-
sas devem ser. Existem limites, mas eles ndo sdo simples
de ser fixados, justamente porque a esséncia do Direito é
valorativa. No entanto, ndo estamos dizendo que o fato
ndo tem importdncia; é claro que o fato tem importdncia
e, em muitos casos, inclusive, é determinante. Os posi-
tivistas tentaram resolver esse complexo problema por
meio do enunciado, ou seja, houve a tentativa de limitar
a acdo do intérprete impondo a ele a obrigacdo de res-
peitar o “enunciado”. O que se pretendeu foi, sob o argu-
mento de garantir segurancga, aprisionar o intérprete ao
dado (ao texto da lei). Vimos que é simplesmente impos-
sivel limitar a acdo do intérprete aos limites textuais do
enunciado. A fun¢do do enunciado normativo é sim-
plesmente tentar comunicar algo que se supde que seja
a norma (dever-ser), ndo necessariamente “congelar” a
norma, que pode ser outra coisa, inclusive.

Ao olharmos para o enunciado ndo significa que
veremos a norma. O enunciado prescritivo é uma espé-
cie de veiculo com vidros fumés.



S6 o dominio essencial do Direito poderd nos tornar
verdadeiros intérpretes.

A proibi¢do e a permissdo normativas ndo decorrem
da enunciag¢do, mas da interpretagcdo de um caso
concreto, pois ele possibilitard a produgdo da
verdadeira norma.

A interpretagdo juridica ndo depende da nossa
capacidade de leitura, mas sim da nossa capacidade
de ponderar coisas e valores distintos.

Sem intérprete ndo hd norma, mas pode haver dado

(e had!).



A QUARTA DIMENSAO DO DIREITO 4 117 } RENATO GERALDO MENDES

46. Avinculacio e a discricionariedade

Os positivistas dogmaticos tém muito medo do
exercicio do poder. Nao do exercicio que eles possam vir
a fazer, mas do que os outros possam fazer. Assim, ten-
tam reduzi-lo ao maximo, confinando a eventual liber-
dade de quem o exerce ao minimo possivel. Esse minimo
possivel é o enunciado prescritivo. Assim, criam com
base na ideia de legalidade, entre outras, duas possibi-
lidades: a ideia de vinculacdo e a de discricionariedade.
Dizem os dogmaticos que o “enunciado” regula o dever-
ser de forma integral, ndo deixando margem de liberdade
alguma para o agente que tem de aplicar o que eles cha-
mam de norma. Essa camisa de forca, eles chamam de
vinculagdo. Assim, é denominada conduta vinculada a
que o agente que exerce o poder ndo tem nenhuma liber-
dade, somente a obrigacdo de ser um autémato. Nesse
caso, o agente estd preso a literalidade do enunciado.
Ele tem de tocar a musica com total fidelidade a parti-
tura (enunciado). Uma espécie de musico cldssico. Por
outro lado, se a conduta é discriciondria, tem o agente
maior liberdade diante do enunciado; liberdade confe-
rida e limitada pelo caso concreto. Voltando a analogia
com a musica, é possivel dizer que determinados enun-
ciados prescritivos permitem que o agente toque bossa
nova. Onde esta o equivoco dos dogmaticos? O equivoco
é sempre o mesmo: o enunciado. Eles reduzem a ordem
juridica a sua dimensdo enunciativa e ndo veem que o
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Direito tem duas dimensdes distintas: a enunciativa e a
normativa. Nao percebem que é impossivel confinar o
intérprete (agente) ao enunciado. A ideia de vincula¢do
e de discricionariedade, tal como pensam os dogmaticos,
simplesmente ndo existe, é uma ficcdo.

O intérprete é uma espécie de psicanalista ou tera-
peuta diante do enunciado. O enunciado nio é o que
parece ser ou o que diz que é, por isso a “sua analise” é
indispensavel.

477. O significado da “violacdo” do enunciado

Ha uma diferenca ndo percebida entre “violar” o
enunciado e “violar” a norma. A expressdo “violagdo da
ordem juridica” tem sido empregada, em parte dos casos,
de forma inadequada.

“Violar” o enunciado ndo significa, necessaria-
mente, violar a ordem juridica, conforme é a sensag¢do
tradicional que temos. Violar o enunciado é permitir o
que “aparentemente” estava proibido, é proibir o que
aparentemente estava autorizado, bem como obrigar
quando aparentemente parecia haver faculdade ou vice-
versa. A “violagdo” do enunciado é isso. Em muitos casos,
a dita violagdo se traduz na substituicdo de um verbo por
outro, ou seja, em transformar ou substituir o “é proi-
bido” pelo “é permitido”. No entanto, violar o enunciado
ndo implica violar a ordem juridica, uma coisa ndo pode
ser confundida com a outra.
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Ao contrario do que se pensa, respeitar o enunciado
prescritivo implicara impor grave violagcdo a ordem juri-
dica. E bom repetir mais uma vez: o enunciado é uma
coisa e a norma é outra. A violagdo da ordem juridica ndo
se mensura ou se afere com base no respeito a literali-
dade do enunciado.

Violar a norma ¢é viabilizar um “dever-ser” incom-
pativel com a ordem juridica em vista do caso concreto.

48. O Direito é contrario a natureza
humana - Nao existe Direito natural

Tradicionalmente se reconhece que existem duas
realidades distintas: a do ser e a do dever-ser. A realidade
do mundo do “ser” pode ser analisada sob dupla perspec-
tiva: a) externa ao homem (natureza propriamente dita)
e b) interna ao homem (natureza do homem enquanto
ser). Vamos nos focarapenas no item “b”. Assim, o mundo
do “ser” expressa a realidade humana tal como ela é por
natureza, isto é¢, como ela é sob o ponto de vista natural.
O mundo do “ser” retrata o homem desnudo?? (sem dis-
simulagOes e outros acessorios que o tempo produziu).
O mundo do “dever-ser” retrata o homem ndo como ele é
(esséncia), mas como ele deve ser (o que se espera dele).
O mundo do Direito (campo normativo) tem a finalidade
de moldar a natureza humana, de modo que o homem
ndo faga determinadas coisas que ele (essencialmente)

22 E o que Freud chamou de “id”.
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teria propensao a fazer (ou certamente faria), em razao
da sua natureza.

Nesse sentido, é possivel dizer que o Direito é con-
trario a natureza humana. Portanto, o mundo do “ser”
é toda realidade que traduz o que é natural, e o mundo
do “dever-ser” representa o que é contrario a natureza
ou o que ndo é da propria natureza. Entdo, ha o mundo
natural e o ndo natural (artificial). O artificial ¢ o mundo
criado pelo homem, conhecido também como cultural.
O Direito ¢ uma obra cultural do homem, e ndo natural.

O que é natural ndo é o Direito, mas outras coi-
sas que fazem com que ele surja. Com efeito, ndo existe
Direito natural. O Direito é um fend6meno cultural. O
que impulsiona a criacdo do Direito é o que é natural, e
ndo o Direito propriamente dito.

O Direito é fruto do reconhecimento de que se o
homem é ou age naturalmente de determinado modo
ndo significa que ndo possa ser ou agir de outro modo
(dever-ser). Essa é uma das grandes constatagdes ou
descobertas da humanidade, pois é com ela que surge o
Direito. A questdo central é: o que fez o homem ceder a
sua natureza e agir diferentemente dela? A resposta pos-
sibilita a compreensdo do Direito como fendmeno social.
Mas ndo vamos, neste momento, tratar dessa questao.

49. A efetividade do Direito

A efetividade do Direito depende mais da norma
dita secundéria (que fixa a consequéncia) do que da
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norma primaria (que proibe, por exemplo). O que o
homem teme € a consequéncia que sua a¢do ou omissao
pode ensejar. Assim, a impunidade gera a grande crise
de efetividade do Direito. O temor da san¢do é a tnica
coisa capaz de tentar manter o homem sobre controle e
dentro dos limites. O que assegura ao Direito a necessa-
ria efetividade ndo é a existéncia de uma sancdo abstrata
(meramente potencial), mas a certeza de uma puni¢do
concreta (efetiva). E nesse ponto que o Estado brasileiro
tem se perdido. Por isso, ha uma crise de efetividade (ou
a sensacdo dela, ainda que se possa afirmar que ela ndo
existe).

50. Nio existem lacunas no sistema juridico

A ordem juridica é um sistema de “normas” total-
mente completo, ou seja, ndo hd incompletude. Vale
dizer: o que se denomina de incompletude é uma carac-
teristica que envolve os enunciados (dados), e ndo as
normas. Ndo ha incompletude propriamente norma-
tiva, apenas enunciativa. A norma esta sempre presente
na ordem juridica, o que pode nao existir é o dado que
traduza a sua enunciagdo “prescritiva”. Portanto, normas
podem ser produzidas mesmo que ndo existam dados
que lhe fornecam suporte formal, literal. Assim, ndo ha
lacunas na ordem juridica, mas pode haver auséncia de

dados.
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A lacuna é uma questdo apenas visual, ndo virtual.
E principalmente um problema que existe na cabe¢a dos
dogmaticos.
Os dados conduzem as normas, mas é possivel pro-
uzi r ue exi . : fv I-
duzir normas sem que exista dado. Isso é possivel po
que as normas ndo dependem dos dados, mas os dados
podem depender das “normas”. Os dados sdo produzidos
a partir das normas, mas estas podem ou nao decorrer

deles.

51. O Direito é uma ciéncia exata como a
Matematica?

Tenho davida em responder a questdo proposta,
mesmo que isso possa parecer, de acordo com o senso
comum, um despropdsito, um absurdo. Afinal, sempre
ouvimos a mesma conversa: o Direito ndo é uma cién-
cia exata tal como a Matematica! Também sempre acei-
tei essa afirmacdo. No entanto, em razdo das reflexdes
e dos estudos atuais que tenho realizado, confesso que
estou em duavida. Acho que precisarei refletir mais. O
que posso afirmar, por ora, é que o Direito pode até ndo
ser uma ciéncia exata, mas a solugdo dos seus proble-
mas depende dos mesmos pressupostos que presidem as
ciéncias exatas: o raciocinio logico. A questao ficara para
outro momento, pois precisara ser refletida, bem como
o significado da palavra “exata” no contexto da afirma-
¢do. Porém, ndo tenho davida de que estudar a Mate-
matica é tdo importante para o aprendizado do Direito
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como estudar Direitos Civil, Penal e Constitucional. No
entanto, devo dizer que ndo estou me referindo neces-
sariamente ao estudo da algebra, mas a teoria dos jogos,
estatistica, matematica financeira, teoria da otimizacao,
teoria dos conjuntos, teoria da ordem, teoria dos leiloes,
etc.

Outra duvida que parec¢o ndo ter mais é: no Direito,
a conta tem de fechar. Se ndo fechar, ha algo errado. Dai
a duvida (provocagdo) se o Direito é ou ndo uma ciéncia
“exata’.

52. A norma é um ato (operacio) de
manipulacao

A norma resulta de um ato de manipulacdo. No
entanto, e desde logo, é preciso que se diga que a palavra
“manipulacdo” é empregada em sentido proprio, e ndo
no sentido negativo. No sentido negativo, manipular é
enganar e falsear. O sentido préprio que empregaremos
a palavra “manipular” é outro e significa forjar, produ-
zir, dar forma, criar, ponderar. No sentido farmacoldgico,
manipular é reunir diferentes elementos (matérias-pri-
mas, sais, etc.) e dosar o emprego de cada um deles a fim
de produzir uma solu¢do (remédio) para um problema
especifico. E perfeitamente possivel estabelecer uma
analogia entre a manipula¢do farmacéutica e a manipu-
lagdo juridica - a légica é a mesma, portanto, a esséncia
¢ a mesma.
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Assim, o intérprete €, antes de tudo, um manipu-
lador. Ele manipula os fatos, o enunciado prescritivo, os
valores envolvidos e, como resultado, produz a norma. A
norma é o resultado de uma opera¢do complexa de mani-
pulacgdo, isto é, de ponderagdo entre diferentes coisas (o
fato envolvido, o valor protegido, os valores do intérprete,
os valores do grupo a que ele pertence, o estado emo-
cional que o envolve no momento de realizar a opera-
cdo, o enunciado prescritivo, etc.). E nesse contexto que
o intérprete opera e forja a norma. A norma é o produto
de um estado de espirito de um sujeito que chamamos de
intérprete. A proposito, sobre o sujeito, Schopenhauer
disse: “Sujeito é o que conhece, mas que ndo é conhe-
cido”. Afirmou também o grande filésofo: “o mundo é a
minha representacdo”. Com base em Schopenhauer, é
possivel dizer: a norma é a minha manipulacao, ou seja,
a minha ponderacdo dos fatos, valores, enunciados, etc.
Diante disso, s6 nos resta pedir a Deus que nos proteja.

53. A norma original e o enunciado

Enunciados ndo sdo nem verdadeiros nem falsos,
sdo apenas “proposicdes” simbdlicas a partir das quais
se produzem normas validas ou invalidas. A validade e
invalidade normativas sdo apenas perspectivas que se
estabelecem (ou podem se estabelecer) sob o ponto de
vista essencial.

A norma é o resultado da atividade realizada pelo
intérprete. No entanto, a norma ndo €, necessariamente,
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algo exclusivamente subjetivo, ou seja, ndo se trata de
um resultado totalmente original ou arbitrario de quem
a produz.? Ao produzir a norma, o intérprete tem em
conta valores definidos socialmente e que foram utiliza-
dos para criar a “norma original” que o intérprete visa
a recriar. Toda atividade de interpretacdo é uma tenta-
tiva, aparente ou real, de recriar a “norma original” que
foi transformada em “dado” pelo legislador. E a tentativa
que possibilita tudo, inclusive a frustracao.

Nesse sentido, a legalidade ndo é a exata medida de
correspondéncia entre a norma criada pelo intérprete
com o dado produzido pelo legislador, mas a viabiliza-
¢do do valor utilizado pelo legislador para forjar a norma
que depois foi transformada em dado, para que a comu-
nicacdo pudesse se operar regularmente. A estrita lega-
lidade é determinada pela adequacdo da “norma” pro-
duzida pelo intérprete ao valor que suportou a “norma”
criada pelo legislador, e ndo pela adequacdo daquela com
o dado que materializa o texto formal do enunciado pres-
critivo. Esse raciocinio se aplica para a maioria dos casos.
No entanto, ndo estamos ignorando a possibilidade de a
“norma original” nascer incompativel com a ordem juri-
dica vigente.

A mente humana é uma fabrica de produgdo de
normas. Trata-se de uma producdo ilimitada e diversi-
ficada. No entanto, a norma é fruto de um “parto” com-
plexo. E por meio da norma que se da “luz” ao Direito.

23 Conforme ponderou Gadamer, na obra citada.
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Sem interpretagdo, ndo ha Direito. Essa é também uma
afirmacao dificil de ser aceita.

Na percepcdo visual, o enunciado contém apenas
a indicacdo de uma possibilidade de direcao, mas ndo
é, nem pode ser, um destino unico e certo. Portanto,
o enunciado vislumbra apenas uma possibilidade de
norma a ser “declarada’, no futuro, pelo intérprete. Mas,
repita-se, apenas em uma percep¢do visual.

O enunciado é uma partitura com base na qual se
pode tocar Jazz, Blues, Samba, Hip-hop, Rock ou musica
classica. Dependerd apenas de uma coisa: do intérprete.

54. O que é o conhecimento, afinal? Uma
questao de método

Somos todos capazes de produzir conhecimento
a partir de informag¢des. A matéria-prima basica com a
qual forjamos o conhecimento é a informacao. A infor-
macgdo, por sua vez, serve para melhorar o nosso acervo
pessoal. A reflexdo intelectual é o motor que movimenta
a fabrica que produz a informacdo e também o conhe-
cimento. Refletir é ponderar; por meio da reflexdao que
se produz na mente construimos nosso mundo interior
(ideias, preconceitos, valores, verdades, mentiras, etc.).

Temos dificuldades de transmitir aos outros o
conhecimento que possuimos, ou seja, o resultado da
nossa manipulacdo intelectual. Conhecimento é infor-
macado, e a informacgdo produz o conhecimento. A infor-
macdo é a0 mesmo tempo matéria-prima e produto final.
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Porém, preferimos qualificar o produto final com outro
rotulo (nome especifico) - esse nome é conhecimento.
Assim, conhecimento é a informac¢do que produzimos
com base em outras informagdes (ou tendo outras infor-
magdes como matéria-prima). Nesse sentido, norma é
conhecimento, pois ela é o resultado de uma operagdo
realizada com base no nosso acervo pessoal (que nada
mais é do que um conjunto de informagdes).

Ninguém transmite conhecimento (no sentido de
acervo). A razdo é simples: conhecimento ndo pode ser
transmitido. Se fosse possivel, até acredito que alguns
iluminados fariam isso. Também ninguém transmite
experiéncia. A razdo é a mesma: experiéncia ndo pode ser
transmitida. E possivel tentar transmitir (partilhar/com-
partilhar) informagdo/experiéncia por meio de dados.
Mas, se o ouvinte ndo conseguir decodificar o dado,
ndo haverd informacdo. Portanto, é possivel partilhar o
conhecimento por meio de dados e assim produzir infor-
macdo. Para haver compartilhamento do conhecimento,
é preciso uma padronizagdo minima entre o repertorio
de quem transmite o conhecimento na forma de infor-
macdo e o repertorio de quem vai receber a informacao
na forma de dado. Sem essa compatibilidade minima, a
unica certeza é a de que haverad fracasso. Quem transmi-
tird a informacdo tem de partir desse pressuposto e agir
com muita diddtica. Mesmo assim, a probabilidade de
dar errado é consideravel. Para constatar isso, basta ver
o resultado do ensino no Brasil. Claro que, nesse caso,
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existem varios outros fatores a serem considerados. O
fato é que a educagdo (e a sua gestdo) neste Pais parece
ter sido pensada e organizada justamente para nio dar
certo. Sendo assim, temos conseguido atingir excelente
resultado. Se o objetivo ndo foi esse, é possivel dizer que
a incompeténcia tem feito da gestdo na area educacional
a sua morada. Portanto, temos que propor a necessaria
acdo de despejo. E preciso reagir.

Levando-se isso para o ambiente escolar, a aula é
o espaco destinado fundamentalmente a transmissdo
de dados, ndo necessariamente de informacdo. O que
se deseja é que, durante a aula, enquanto o professor
transmite os “dados’, o aluno produza informacgées. Para
tanto, o aluno precisa dar ouvidos ao professor e ter um
acervo pessoal basico. Vale dizer: concentragdo e, pelo
menos, um repertorio minimo (kit basico). Mas s0 isso
nao basta. E preciso mais: um professor com bom acervo
e com método espetacular.

Ensinar Direito é preparar o aluno para decodificar
dados e produzir normas. Para tanto, é preciso qualifi-
car o acervo pessoal do aluno, transformando-o. E isso
que o professor deve fazer em uma faculdade de Direito,
como em qualquer outra. Professor nenhum transmite
conhecimento, tampouco informagdo, como se imagina.
O professor transmite apenas dados, a partir dos quais
o aluno pode produzir informagdo. Assim, o dado nao
pode ser “quadrado’, ele precisa ser “redondo”, caso con-
trario o processo de comunicacdo ficara prejudicado.
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Apenas uma parte dos dados transmitidos pelo pro-
fessor é utilizada pelo aluno para produzir informagdes;
outra parte significativa dos dados é perdida ou inutili-
zada, mesmo que o dado seja “redondo”. Agora imagine
se ele for “quadrado” Normalmente, os dados transmi-
tidos pelos professores em sala de aula sdo “quadrados”.
Isso pode explicar por que o resultado é ruim.

O método de ensino ainda reinante é o expositivo.
O que significa que o professor entra na sala de aula e
comeca a falar sobre um tema durante, em média, 45
minutos. Se o aluno estiver absolutamente concentrado
e tiver o kit basico, ele conseguird, no maximo, “apreen-
der” uma parte do que foi dito. “Apreender” no sentido
de se apropriar. O restante vai pelo ralo. O método expo-
sitivo ndo € o mais eficiente e eficaz; no entanto, ¢ o mais
utilizado no ensino no Brasil e no resto do mundo.

Penso que o melhor método para partilhar o conhe-
cimento e possibilitar que o aluno se aproprie da infor-
macgdo é o construtivista. O conhecimento precisa ser
construido no ambiente da sala de aula, em qualquer
nivel de educacdo. O aluno tem de ser estimulado a
raciocinar e a produzir informacodes. Esse é o papel fun-
damental do professor (de um verdadeiro professor).
Para tanto, o professor precisa ter um acervo de infor-
macdo adequado, excelente didatica para transmitir as
informacgoes e extraordindria capacidade de questionar
os alunos. O sucesso da educagdo, em qualquer nivel de
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ensino, depende da capacidade do professor de fazer per-
guntas e ajudar os alunos a viabilizar as respostas.

Professor bom ndo é o que tem muitos titulos aca-
démicos e dezenas de textos cientificos publicados em
revistas técnicas que ninguém lé. Professor bom é o que
cria condig¢bes para que os alunos possam ser melhores
do que ele; possam supera-lo, pois sem isso ndo havera
evolugdo. Se os alunos nao forem melhores do que o pro-
fessor, serd sinal de que este fracassou. Uma geracao tem
de ser melhor do que a outra. Se isso ndo estiver aconte-
cendo, ha alguma coisa errada e devemos corrigir.

E fundamental saber partilhar conhecimento. A
questdo central aqui é o tipo de informacao que serd par-
tilhada pelo professor. Essa informacao precisa ter natu-
reza essencial e estar organizada para permitir que o
aluno possa se apropriar. Com base em um acervo essen-
cial, cabera ao professor problematizar situagoes e esti-
mular o aluno a encontrar solu¢des para o problema. O
segredo para resolver problemas juridicos e aprofundar
raciocinios, o que permitird atingir niveis mais profun-
dos de conhecimento, é saber fazer as perguntas. Reitero
o que disse: a missdo fundamental de um professor, além
de oferecer um repertorio essencial para o aluno, é saber
formular perguntas e estimular os seus alunos a respon-
dé-las. A medida que as perguntas sio respondidas, o
conhecimento vai se consolidando e o acervo pessoal
de cada aluno (e do professor) é enriquecido com novas
informacoes. Esse é o método de ensino e aprendizagem
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que produz resultados como nenhum outro é capaz. Em
pouco tempo, a transformacao sera extraordindria.

O tnico problema desse método é que o professor
ndo pode ser mediocre.

Professores mediocres ndo conseguem aplicar esse
método, porisso elesvao preferir continuar com o método
expositivo. O método do qual estamos falando é capaz
de proporcionar uma revolucao significativa no aprendi-
zado. Nessa nova perspectiva, o professor deixa de ser o
expositor e passa a condicdao de mediador, de facilitador,
o que ndo implicard nenhuma perda de status. O método
expositivo deve ser reservado para eventos ndo regulares
nos quais é preciso, em curto espaco de tempo, partilhar
grande volume de informagdo para um publico amplo e
que ja tem um razoavel conhecimento do assunto abor-
dado. Para os cursos regulares (fundamental, médio e
superior), ele ndo é adequado e deve ser evitado a todo
custo.

Na sala de aula, para viabilizar a construcdo do
conhecimento, o professor precisara, no minimo, respei-
tar uma sequéncia ldgica e basica. A primeira coisa é saber
definir adequadamente o problema que sera discutido
com os alunos. Exige-se aqui uma visdo estratégica por
parte do professor. O assunto deve, de preferéncia, possi-
bilitar o dominio de um pressuposto de natureza funda-
mental por parte do aluno. Mas é preciso lembrar que a
vida ndo é feita apenas do fundamental, mas também do
importante — que ndo se confunde com o fundamental.
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Definido o problema, cabera ao professor opor-
tunizar que os alunos reitnam as informac¢Ges que pos-
suem sobre o tema, ou seja, o que eles sabem sobre o
assunto. Reunidas tais informacodes, cabera ao profes-
sor valida-las e propor um consenso em torno delas, de
modo a separar o que se revele adequado e eliminar o
que ndo se considere apropriado para equacionar o pro-
blema central. Em seguida, o professor devera formular
outras questdes pontuais sobre o problema central de
modo a estimular os alunos a encontrar solu¢des para
as referidas questdes. Caberd ao professor contribuir
gradualmente com informagdes essenciais retiradas do
seu proprio repertorio. Claro, se o professor ndo tiver
um bom acervo de informacgdes, capacidade para fazer
as perguntas adequadas e para realizar as ponderac¢ées
devidas, ele ndo conseguira contribuir e logo virdo as
frustracoes e os conflitos. Entretanto, se reunir as qua-
lidades exigidas, o resultado serad extraordinadrio e ele
deverd se preparar para ser o paraninfo de turma. Quem
ndo quer ser paraninfo de turma e adota esse método ja
deve avisar os alunos que ndo pretende aceitar o convite,
pois ele vird inevitavelmente. Alunos sabem distinguir
entre verdadeiros professores e professores mediocres.
Isso ndo é preciso ensinar.

Com base na discussdo, sera possivel reunir um
conjunto de informagdes essenciais sobre o tema cen-
tral discutido. Esse conjunto de informagdes sera, ine-
gavelmente, apropriado pelos alunos e, com base nele,
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poderdo resolver varios outros problemas que nem
imaginavam. Esse método ndo é simplesmente uma
elucubracdo de quem escreve este livro. Ele foi testado
e aprovado, ou seja, se o professor for capaz, ele fun-
ciona maravilhosamente bem. Com ele, seria possivel
triplicar ou quadruplicar a melhoria do ensino juri-
dico, sem ter de fazer nenhuma obra de ampliacdo das
instalacGes.

A adocao estruturada desse método possibilita um
ganho qualitativo excepcional. O método realmente fun-
ciona e produz resultados extraordindrios. Para tanto, é
preciso um professor habil e com um acervo essencial de
informacgoes. A aplicacdo desse método nas faculdades
de Direito produziria, em trés anos de ensino, um resul-
tado muito superior ao que normalmente é obtido ao
final dos cinco anos.

Esse método ndo é aplicavel apenas as salas de aula,
ele pode ser utilizado para resolver problemas que devem
ser equacionados por grupos e equipes. Nao ha problema
juridico que ndo possa ser resolvido, ¢ bom nunca se
esquecer disso.

Os dois grandes problemas do ensino no Brasil sdo o
professor e 0 método adotado. O resto é mais facil resol-
ver. Apenas para ndo esquecer: o problema ndo é (talvez
nunca tenha sido) a falta de recursos financeiros. Em ver-
dade, ha dinheiro sobrando para ser mal aplicado.



O positivismo juridico tradicional procurou confinar
a norma a moldura do enunciado e, com isso,
confundiu dado com informagdo.

Enunciado é meio, norma é fim.

O enunciado nédo é uma pintura realista, mas
impressionista.

Diferentes interpretac¢ées produzirdo diferentes
normas.
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55. A questio da adequacio entre a norma
editada pelo legislador e a produzida
pelo intérprete

Como é possivel garantir adequagao entre a norma
produzida pelo legislador e a criada pelo intérprete?

No caso emblematico da casa em chamas, o enun-
ciado prescrevia o seguinte: “é proibido abrir a porta”.
Vamos realizar uma avaliacdo analitica do processo de
interpretacdo de modo a considerar o fato que motivou
a proibigdo, o valor que a mae quis proteger ao editar a
norma e o enunciado normativo no qual ela descreveu a
imaginada “norma”. A finalidade da analise é demonstrar
como pode ser obtida a adequagdo entre a norma editada
pela mae (legislador, no caso) e a produzida pelo intér-
prete (filho), mesmo admitindo-se que a conduta do
destinatario da prescricdo (filho) afrontou o enunciado
normativo, mas nao a norma editada. E preciso ter em
mente (ndo esquecer) que o enunciado normativo é uma
coisa, a norma é outra.

Para avaliar a situagdo, é preciso analisar separada-
mente cada uma das dimensbes que envolvem o feno-
meno juridico, ou seja, o fato, o valor, a norma e o dado
(enunciado). E essa anélise que vai revelar a verdadeira
esséncia do Direito, qual seja, a norma.

Vamos comecgar pelo fato e reunir as demais dimen-
soes gradualmente. E a condicdo fatica que da vida para
o Direito, ela o fez nascer enquanto fené6meno e lhe d4 o
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movimento inicial. E o fato se revela, fundamentalmente,
por meio da conduta humana. No exemplo emblema-
tico da casa em chamas, o fato regulado pela mae foi a
conduta do filho, impondo-lhe uma proibigdo (um nao
fazer). A proibigdo, no caso, era a de nio abrir a porta. No
entanto, o que motivou a mde a proibira conduta do filho
foi a potencialidade de outro fato ou de outra conduta, a
saber: a possibilidade de um terceiro atentar contra um
valor determinado (a vida do filho). Na visdo da mae, a
potencialidade do fato, representado pela conduta de
um possivel assaltante ou assassino, encontrava-se fora
da casa, ou seja, era exterior a casa. A mae (legisladora)
ignorou totalmente a possibilidade de existir algum fato
no interior da casa que pudesse atentar contra a vida
do filho, que é o valor juridicamente protegido no caso.
Logo, a proibicdo foi a de que a porta nao fosse aberta.
Nesse momento da andlise, é importante observar que o
enunciado (dado) “é proibido abrir a porta” é apenas um
mecanismo (instrumento) capaz de viabilizar a prote¢do
do valor. A proibicdo de abrir a porta, na visdo essencia-
lista, é meio, ndo fim - serve apenas para viabilizar o fim
(a seguranca do filho). Assim, o meio (a manutenc¢do da
porta fechada) pode ou ndo servir para inviabilizar o fim.

A adequagdo entre a norma produzida pelo legis-
lador e a criada pelo intérprete ocorre pela eficacia do
valor juridicamente protegido, e ndo pelo atendimento
do que prescreve objetivamente o enunciado ou mesmo
pela adequagdo ao fato que inspirou a norma.
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E possivel perceber, no casoanalisado, que enquanto
o fato sofreu alteracdo na sua configuracao, o valor per-
maneceu inalterado. Nesse sentido, é possivel dizer que
a norma produzida pelo intérprete corresponde a edi-
tada pelo legislador quando houver adequacgédo valora-
tiva entre elas, ou seja, que se consiga preservar o valor
juridicamente protegido na sua esséncia.

No caso analisado, o enunciado normativo foi alte-
rado, pois a proibicdo de abrir a porta foi substituida
pela permissdo de abrir a porta. Houve uma transfor-
macao dedntica significativa, pois a modalidade “proibi-
¢do” cedeu lugar para a “permissdo”. Assim, a adequagdo
entre a obra do legislador e a do intérprete nada tem a ver
com o respeito a literalidade do enunciado. O respeito
a literalidade é apenas um mito (que sera superado nos
proximos anos). Portanto, o enunciado normativo ndo
se presta como critério seguro para revelar o verdadeiro
sentido da norma.

A mesma logica ou o mesmo raciocinio légico que
utilizamos no caso emblematico da casa em chamas
pode ser utilizado para resolver qualquer outra situacdo
juridica, seja ela de natureza constitucional, civil, penal,
trabalhista, administrativa, etc.

O essencialismo juridico transformara o Direito e a
visdo que temos sobre ele.
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56. Diferentes interpretacées significam
diferentes normas?

E fato que diferentes interpretacdes produzirdo
diferentes normas. Portanto, a resposta é afirmativa
para a questdo proposta. Isso ocorre porque a interpre-
tacdo é fruto de diferentes matérias-primas, a saber:
fato e valor considerados pelo legislador para definir a
norma; fato e valor que orientam o intérprete para criar a
norma; padrdo objetivo que o enunciado prescreve; entre
outras condi¢des. Ainda que possa parecer idéntico para
todos, o cenario é distinto. Mesmo que se considere a
mesma circunstdncia fatica que motivou o legislador a
fixar a norma, ndo havera certeza de que o valor ideolo-
gico que orienta o intérprete serd 0 mesmo que norteou
o legislador. Isso impediria a adequacdo entre a norma
prescrita pelo legislador e a formatada pelo intérprete.
Ademais, basta o intérprete considerar diversa a circuns-
tancia fatica tomada pelo legislador para que se sustente
que o enunciado é inaplicavel ao caso concreto. E, como
explicaremos, ndo existe fato, o que existe é apenas ver-
sdo de uma representa¢do que se supoe objetiva. Assim,
basta “manipular” o fato, e o “Direito” ficara totalmente
a mercé do intérprete. E possivel ndo manipular os fatos,
mas subverter o valor que sustenta a norma suposta-
mente fixada pelo legislador. Portanto, fato e valor sdo
determinantes para a atividade do intérprete.
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Se, por um lado, é certo afirmar que a norma é uma
criacdo do intérprete e que diferentes intérpretes podem
produzir normas distintas; por outro, ndo é certo susten-
tar que cada norma produzida pelos diferentes intérpre-
tes sera valida. A validade ndo é uma decorréncia da pro-
ducdo em si, mas do reconhecimento da adequacao entre
a norma produzida pelo intérprete e as condic¢oes faticas
e valorativas reguladas pela ordem juridica. Se, neces-
sariamente, de “cada cabe¢a pudesse sair uma sentenga
valida”, isto é, uma norma igualmente valida apenas por-
que cada intérprete é um centro de producdo de normas
em potencial, estaria instaurado o caos. E certo que cada
cabeca produz uma sentenca, mas ndo é certo que cada
uma delas pode ser, de per si, considerada valida, sob o
ponto de vista da ordem juridica.

Outro aspecto que deve ser reiterado é que a ade-
quagdo da norma que o intérprete produz ndo tem seu
fundamento de validade na enunciagdo normativa, mas
no valor juridicamente protegido, em vista de uma con-
dicdo fatica, ainda que esta se altere. E esse valor que
precisa ser preservado e, para tanto, a norma tem de ser
“recriada” por meio do processo de interpretagdo. A alte-
racdo da circunstancia fatica pode ou ndo ser relevante
para obter a adequacdo entre o que o intérprete produz
e o que o legislador disciplinou. O enunciado normativo
ndo proporciona nenhuma seguranca consideravel para
o processo de interpretagdo ou para que garanta referida



A QUARTA DIMENSAQO DO DIREITO 4 140 } RENATO GERALDO MENDES

adequacdo. Para os que acreditam nisso, s resta uma
certeza: esta ndo existe.

Com isso, ndo estamos dizendo que vigora a dita-
dura do intérprete.

57. O intérprete pode ser um tirano!

A tirania nunca é do legislador, mas sempre do
intérprete. Ja dissemos que déspota é o que gosta de limi-
tar o poder dos outros, ndo o seu. Assim, é dito que os
outros devem se limitar ao texto, mas “eu” vou além dele.
Mas sob qual argumento se vai além do texto? Como é
possivel justificar a violagdo do limite (o texto, o dado)?

Vimos que ndo é possivel se limitar ao texto, pois
isso significaria reduzir o Direito aquilo que chamamos
de “dado’, ou seja, o Direito ficaria reduzido meramente
as suas dimensdes visual e sintdtica. Se isso pudesse ocor-
rer, ndo se poderia mais falar em norma, e o Direito per-
deria a sua dimensdo normativa. Portanto, sem ir além
do texto, ndo é possivel falar em norma, pois para che-
garmos a ela é preciso ir, obrigatoriamente, além dele.

Direito é expressdo de poder, e o exercicio do poder
pode se transformar em tirania. Todo juiz é um tirano em
potencial, pois pode manipular fatos, valores e dados e
forjar a norma como bem entender. Dai a importdncia do
recurso e da possibilidade de rever o seu ato (ou a norma
que ele forjou e que se traduz na sentenga), o que ndo
garante que quem o fara (quem julga o recurso) também
ndo seja um déspota de plantdo. A questdo fica atenuada,
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no entanto, porque quem julga o recurso normalmente é
um 6rgdo colegiado.

Ademais, ha umavantagem de ser intérprete na area
do Direito: sempre é possivel jogar a culpa no legislador.
Alids, como ja se disse: “a culpa é minha e eu transfiro
para quem eu quiser’. Referida tese é fundada no legi-
timo direito de propriedade, na covardia e na hipocrisia
humana.

58. Fato e versio

Nietzsche afirmou que ndo existe fato, mas ape-
nas interpretacdo. Atualmente, essa é uma das certe-
zas que cultivo. De “fato”, ndo existe fato, existe apenas
versdo. Versao é o fato processado pelo homem. O fato
como acontecimento puramente objetivo simplesmente
ndo existe, é uma ficcdo. Para que o fato tenha qualquer
relevancia juridica, é preciso ser percebido pelo homem.
Nesse instante, ele se torna versao, ou seja, ele passa a
ser uma representacdo subjetiva. Assim, a representa¢do
puramente objetiva ndo existe; o que existe é apenas a
representacdo subjetiva, isto é, a versdao que produzimos
de uma realidade que qualificamos como fato. A mente
humana distorce qualquer realidade “objetiva”.

Quando uma pessoa relata um “fato”, ela cria uma
representacdo subjetiva de uma possivel realidade, ou
seja, ela interpreta. Ao interpretar, ela cria a versao, e a
versdo sera novamente recriada pelo seu interlocutor.
Assim, nenhum fato é confiavel. Fato ndo é verdade, fato



A QUARTA DIMENSAQO DO DIREITO 4 142 } RENATO GERALDO MENDES

é mera representacdo. A verdade é apenas a versio aceita
de algo que chamamos de fato ou acontecimento. Nada
mais do que isso. O processo judicial depende da versao,
ndo do fato, pois este ndo existe. O que se chama de fato
€ apenas a versao aceita como a mais convincente. Assim,
a melhor versdo é a que prevalecera ou o verdadeiro fato
é a versao que prevalecerd. O bom advogado nao é o que
demonstra o fato que sustenta a sua tese, mas o que pro-
duz a versdo capaz de convencer o juiz. Essa é a perspec-
tiva da justica no Brasil e no resto do mundo.

Fato (juridico) é apenas a versdo juridicamente
aceita de uma possivel representacdo objetiva.

59. O processo judicial precisa ser
repensado

O processo judicial é algo lamentavel. Quase perde-
mos o bom senso completamente. Institucionalizamos a
ditadura da forma sobre o conteudo. E a superficialidade
subjulgando a esséncia. Esquecemos completamente
0 que importa (a esséncia) e nos concentramos no que
ndo importa (as filigranas). A complexidade do processo
enquanto realidade juridica ndo é razoavel, é inadmissi-
vel. Em vez de optar pelo simples, elegemos a “complexi-
dade”, a confusdo. Criaram-se dificuldades para justificar
a inoperancia e ineficiéncia.

Sob o ponto de vista essencial, penso que a maior
parte dos problemas que tramitam na justica brasileira
e que consomem centenas e milhares de folhas de papel
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(ou de bits) poderia ser reduzida (resumida), com muita
facilidade, a uma folha de papel A4, talvez sem precisar
utilizar o verso. E claro que existem excecdes. No caso do
Mensaldo, por exemplo, seria possivel gastar até metade
de uma resma de papel (250 folhas), ndo mais do que
isso. No entanto, foram gastos milhares de resmas e des-
pendida muita energia. O custo que o Brasil teve com esse
processo é algo absurdo. Certamente estamos falando de
dezenas e dezenas de milhGes de reais.

E um despropdsito o que acontece na justica brasi-
leira. Parece que ndo somos racionais. O problema nao é
de fulano ou sicrano, mas de todos nds, do sistema insti-
tuido. E preciso rever esse processo, esse cenario. E ndo
vamos resolver o problema com o tipo de reforma que
esta em curso. Refiro-me a reforma do Cédigo de Pro-
cesso Civil. E preciso ir muito além. Devemos nos con-
centrar no essencial. E preciso sentir vergonha, e nao
orgulho, de dizer que a peticdo inicial ou a sentenga tem
400 paginas ou mais de 1.000 paginas, como ouvimos
recentemente. Estou quase convencido de que o processo
judicial somente ird melhorar quando as “leis” passarem
a ser feitas por economistas, e ndo mais por juristas.

Também temos de por fim a linguagem inacessivel
dos nossos tribunais e ao formalismo excessivo. Quando
sobra formalidade é porque falta essencialidade. Vivemos
uma profunda crise de esséncia no Judicidrio, nas faculda-
des de Direito, nas obras publicadas na drea juridica e nos
discursos. Fala-se muito e ndo se diz quase nada.
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Na verdade, parte da discussdo judicial é etérea e
despropositada. E preciso mudar esse cenario e focar a
esséncia do problema e a sua solugdo, segundo a “verda-
deira” ordem juridica, e esta é de natureza essencial. O
resto é perfumaria, como se costuma dizer. E claro que,
na analise juridica, fato, valor, norma e dado sdo reali-
dades indissocidveis do fendmeno, mas tais realidades
devem ser focadas sob uma perspectiva essencial.

Grande parte dos processos judiciais que se arras-
tam por anos a fio poderia ser resolvida em 60, 90 dias,
no maximo. Essa é a grande reforma que precisamos pro-
mover no Judiciario. Se ndo a fizermos nas duas proxi-
mas décadas, teremos de jogar a toalha e decretar a falén-
cia do Judiciario.

E necessario mudar a visdo que se tem de Direito
e justica. Mas é preciso lembrar: ninguém da o que ndo
tem. Quem vive na superficie ndo tem nada de profundo
ou de essencial a oferecer.

60). Dois mitos que temos cultuado

Ha um mito positivista que proclama que no campo
do direito ptiblico tudo o que ndo for permitido esta proi-
bido. No campo do direito privado, o mito é outro: tudo
o que nao for proibido é permitido. Esses mitos sdo ver-
dadeiros ou falsos?

O caso emblematico da casa em chamas que analisa-
mos da conta de que o permitido e o proibido na perspec-
tiva normativa sdo questdes relativas, o que impede que
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possamos considera-los como simplesmente verdadeiros
ou falsos. Portanto, em tese, a ideia de conduta proibida
ou permitida é apenas uma perspectiva que pode decor-
rer de um enunciado prescritivo. O fato de o enunciado
proibir uma conduta ou uma possibilidade in abstrato
ndo significa que ndo se possa, in concreto, produzir uma
norma (decisdo, ato) que permita o que estava, em ter-
mos literais, proibido. Referida possibilidade, conforme
afirmamos em varias passagens desta obra, ndo significa
violagdo da ordem juridica. Alids, muito pelo contrario,
em determinados casos, a proibicdao da conduta, em res-
peito a literalidade do enunciado, é que significaria vio-
lacdo da ordem juridica.

O mundo do proibido ou do permitido é apenas
uma perspectiva pressuposta. Dito de outro modo, o per-
mitido e o proibido sdo questdes de pressuposto fatico
ou mesmo valorativo. Vejamos um exemplo que bem
demonstra a questdo.

A Constituicdo Federal, no § 3¢ do art. 195, deter-
mina que o Poder Publico ndo podera contratar com pes-
soa (terceiro) que estiver em débito com a previdéncia
social. Aparentemente, isto €, em termos literais, ha uma
proibi¢do absoluta imposta ao agente publico. A aplica-
¢do do principio de que o agente publico somente podera
fazer aquilo que a “lei” permite implicara o reconheci-
mento de que, por for¢a do que dispoe o § 32 do art. 195,
¢ absolutamente proibido ao agente publico contratar
com quem esteja em débito com a previdéncia social.
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Até porque o enunciado ndo possui nenhuma excegdo
literal. Mas é 6bvio que ndo ha proibi¢ao absoluta, ape-
nas relativa. E claro que, em situacdes especiais, o agente
podera contratar com quem esteja em débito com a pre-
vidéncia social. Alids, o verbo mais indicado aqui ndo é
“poderd”, mas sim “deverd”.

Os dois mitos criados no campo do Direito, acima
indicados, ndo sdao necessariamente verdadeiros ou fal-
sos. Ser verdadeiro ou falso é apenas uma possibilidade,
uma perspectiva enunciativa, ndo normativa.

A questao central que envolve o problema do proi-
bido e do permitido na ordem juridica é a seguinte: qual
o sentido das palavras “proibido” e “permitido”? O que
significa dizer que posso fazer qualquer coisa que ndo
esta proibida ou somente fazer o que esta permitido?
Estamos falando do enunciado que “prescreve” literal-
mente o proibido ou o permitido ou da norma que pode
proibir ou permitir, mesmo que, literalmente, o enun-
ciado legal se utilize dos verbos “proibir” ou “permitir”?
Dependendo da resposta, a maxima acima, que vem
sendo dita e repetida como inquestionavel, pode ser uma
impropriedade.

61. A questao dos conceitos juridicos
indeterminados

Quando se afirma que existem conceitos juridicos
indeterminados, o que se quer reconhecer é que existe
uma categoria de conceitos cujo conteudo ou significacdo
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é distinto de outra categoria: a dos conceitos determina-
dos, sob pena de ndo fazer sentido o emprego do adjetivo
“indeterminado”. Quem sustenta a existéncia de concei-
tos indeterminados reconhece, ou tem de reconhecer,
necessariamente, que existem conceitos precisos, exatos
e, portanto, determinados. Alids, os que assim entendem
admitem que, normalmente, os conceitos sdo determi-
nados, e ndo indeterminados. Nesse sentido, é da natu-
reza do conceito ser determinado, e ndo indeterminado.
A indeterminacdo conceitual ndo é uma regra, mas uma
excecdo, conforme entendem os que assim pensam.
Todo enunciado normativo (todo texto, dado) é
uma “norma” potencialmente “indeterminada’, pois a
determinagdo do seu conteudo serd dada pelo intér-
prete, por meio de uma operagdo complexa que se deno-
mina interpretagdo. Assim, é certo dizer que todo con-
ceito é, sob o ponto de vista juridico, indeterminado, e
nao determinado. Com efeito, é da natureza do conceito
ser indeterminado. Ndo ha conceito, seja juridico ou nao,
que possa ser determinado, pois todo conceito é uma
realidade sintatica, e ndo semantica. O conceito, que é
um enunciado normativo, somente se torna uma reali-
dade semantica (norma, portanto) quando o intérprete
atribui a ele um sentido, um significado. Em decorréncia
disso, ele passa a ser determinado, segundo a visdo (ou a
norma) produzida pelo intérprete. Portanto, ndo existe
uma categoria de conceitos que sejam determinados e
outros indeterminados; todos os conceitos sdo, em tese,
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indeterminados. E ndo é porque eu quero, mas porque
simplesmente sdo.

Também ndo procede a discussio se a indetermina-
¢do é do conceito ou das palavras que o compdem. E ndo
procede porque o conceito ndo é o produto final da soma
de significacoes que se atribuem individualmente a cada
uma das palavras que o compode. O conceito é algo dis-
tinto. Um conjunto de palavras ndo é por si s6 uma rea-
lidade semdantica, mas sim uma realidade sintatica. Para
que as palavras e os conceitos tenham sentido determi-
nado, é preciso que um intérprete atue, ou seja, dé a eles
sentido, pois do contrario permanecerdao indetermina-
dos. Uma norma ndo é uma palavra e nem se compde de
uma so palavra; uma norma é uma sentenga, uma oragao.

62. O Direito e a hierarquia

O Direito regula relacao de poder.

Ndo é possivel a existéncia de relacdo de poder sem
hierarquia, pois sem ela ndo havera como resolver, de
forma pacifica, a oposicdo ou a contrariedade entre duas
vontades ou duas normas, isto ¢, entre dois entendimen-
tos distintos sobre o dever-ser. Sem a hierarquia, esta-
ria instaurado o caos institucional. Historicamente, uma
das razbdes que motivou a luta pelo poder foi ou a inexis-
téncia de hierarquia definida ou a auséncia de critério de
legitimidade na sucessdo entre quem detém o poder no
presente e quem o detera no futuro.
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O sistema juridico pressupde, necessariamente, a
ideia de hierarquia. A hierarquia é um valor que norteia o
funcionamento do sistema juridico. Hierarquia é o esca-
lonamento do poder em face de um dever-ser. O Direito
pressupOe a submissdo de “A” no tocante a “B”. Ha hierar-
quia normativa, inclusive, entre normas e principios cons-
titucionais. O fato de se estar na mesma fonte normativa
ndo significa que ndo havera hierarquia. A hierarquia entre
“normas” ou entre “principios” é condicdo que se estabe-
lece no plano concreto, ndo no abstrato. A eventual dis-
cussdo da hierarquia no plano abstrato é irrelevante, pois
o que faz sentido é a hierarquia aplicada (in concreto), até
porque ndo existe norma in abstrato, conforme se supoe
e se afirma; o que existe, em tese, é apenas a dimensao
enunciativa da norma. A norma é um fenémeno tipica-
mente concreto. No entanto, ndo é tao simples de ser com-
preendido. Alias, isso também bagunca o coreto.

63. A questio da finalidade legal

O que se deve entender por finalidade legal? No
exemplo da casa em chamas, qual a finalidade da “lei”
ou do enunciado “é proibido abrir a porta”? A finalidade
da norma era proteger a vida do filho. Por outro lado, a
finalidade do enunciado era impedir que a porta fosse
aberta. A finalidade da norma que se obtém por meio da
interpretacdo ndo é, necessariamente, coincidente com
a que aparentemente parece revelar o enunciado. Alias,
pode haver entre o enunciado e a norma que se produz,
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por meio da interpretagdo, uma contradicdo absoluta em
termos de finalidade. No exemplo da casa em chamas, a
proibicdo de abrir a porta é meio para proteger um bem
juridico, ndo fim legal a ser assegurado.

Como identificar a finalidade da norma? O enun-
ciado é capaz de revela-la? E possivel chegar a finalidade
da norma por meio do enunciado? No exemplo da casa,
parece que ndo. E por meio da identificacio do valor (da
esséncia do dever-ser) que se chega até a norma. Mas é
preciso ndo esquecer que, para produzir normas, deve-se
ter a capacidade de formular perguntas e obter respostas
alinhadas com a esséncia da ordem juridica.

64. O legislador e o intérprete

O legislador produz uma norma de eficacia ampla,
geral. O intérprete, por sua vez, como regra, produz uma
norma de eficacia restrita, isto é, em principio, limitada
ao caso concreto. A agdo do legislador norteia a do intér-
prete, ndo o contrario. No entanto, o intérprete completa
a obra do legislador. Toda “norma” criada pelo legisla-
dor e convertida em dado (enunciado) é incompleta, ina-
cabada. Como dissemos, o intérprete conclui, por meio
do processo de interpretagdo, a obra iniciada pelo legis-
lador e lhe da plenitude em face do caso concreto. Nao
ha Direito ou ordem juridica sem uma agdo integrada e
articulada entre a obra produzida pelo legislador e a do
intérprete. Ambos realizam uma a¢do complementar e
indissociavel. No entanto, a palavra final é do intérprete.
E ele que diz o que o enunciado diz.



A QUARTA DIMENSAO DO DIREITO 4 151 } RENATO GERALDO MENDES

65. Avontade do legislador e a vontade da lei

E comum a maxima de que “a vontade da lei nio se
confunde com avontade do legislador”. Com isso, quer-se
dizer que hd autonomia entre duas vontades: ada “lei” ea
do legislador, ou seja, entre a criacdo e a criatura.

Mas o que significa dizer que a “lei” tem uma von-
tade? So pode significar uma coisa: que o enunciado fala
por si s6, que tem um conteudo independente, auto-
nomo, ou seja, que independe do intérprete para ter
existéncia. Isso simplesmente nao é possivel, mesmo que
desejassemos que fosse. Essa impossibilidade é extranor-
mativa, mesmo que o legislador e todos os juristas juntos
desejassem isso, simplesmente ndo seria possivel.

Atribuir uma vontade propria para a “lei”, ou seja,
para o enunciado, foi um esforco dos positivistas para
reduzir o poder de quem produziu a “lei”, ou seja, do
legislador. Mas, ao fazer isso, fortaleceram o poder do
intérprete, uma vez que o texto (enunciado) ndo tem
nenhuma vontade prépria. Essa contradi¢do dos positi-
vistas é extraordindria, mas até aqui nao foi evidenciada.
Alias, ela apenas esta sendo percebida porque o referen-
cial 1égico utilizado é distinto do que tem sido empre-
gado para compreender o Direito.

Por fim, é possivel reconhecer que ha uma von-
tade do legislador e que se traduz em um enunciado. No
entanto, vimos que ndo é possivel dizer que exista uma
vontade autdbnoma do enunciado. Por fim, o que resta é
apenas a vontade do intérprete, vale dizer: nem do enun-
ciado nem do legislador. Portanto, reafirma-se: a norma
¢ uma cria¢do do intérprete.
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66. O intérprete esta condenado a ser livre
para produzir a norma

Este topico traz a visao de Jean Paul Sartre sobre a
liberdade, em O Ser e O Nada, para dentro do estudo da
norma juridica.

O intérprete é muito mais livre para produzir a
norma do que supdem os positivistas dogmaticos. Para-
fraseando Jean Paul Sartre: o intérprete esta condenado
a produzir a norma com liberdade sem ter de dar satisfa-
¢do ao enunciado. O intérprete esta condenado a ser livre
para dizer “como as coisas devem ser”. Assim, é puro fin-
gimento dizer: eu julgo conforme a lei ou o que eu fago é
apenas atender ao que determina a Constitui¢do. O que
se pode, para ser minimamente verdadeiro,** é dizer: eu
julgo conforme a minha lei ou conforme o meu dever-ser.
Vale dizer: eu faco a lei, eu defino como deve ser. E pre-
ciso perceber que a “minha lei” ou o0 “meu dever-ser” estao
configurados em um cendrio que tem como pano de fundo
a objetividade do enunciado. Mas isso ndo significa que a
suposta objetividade do enunciado aprisione o intérprete
ou que impeca que ele faca o que ndo deseja fazer.

Na visdo de Sartre, todos nos negamos a liberdade
que temos para ndo ter de assumir o fato de que somos
nos mesmos 0s responsaveis por aquilo que somos ou
que produzimos. No campo da interpretacdo juridica,
é preciso o enunciado e o legislador para ndo se ter de

24 Se isso for possivel ou se a verdade for algo possivel de ser realizado.



A QUARTA DIMENSAO DO DIREITO 4 153 } RENATO GERALDO MENDES

assumir a nossa proépria liberdade. Com isso, muitos dos
que julgam e produzem normas ndo assumem que tém
liberdade para criar o dever-ser, bem como, inclusive,
subverter a “ordem” se necessario. Ser juiz € ter e viver a
permanente sensac¢do de liberdade e poder que a decisdao
judicial proporciona. A negacdo disso é a mentira institu-
cional que alimenta os que se nutrem do poder. Referida
mentira foi rotulada por Sartre como ma-fé. Portanto,
somos todos mentirosos na visao de Sartre. Ademais,
podemos representar o papel de mentirosos tanto ves-
tidos com as vestes talares da humildade ou da arrogan-
cia. O traje somos nds que também escolhemos. Afinal,
como disse Sartre, estamos condenados a ser livres.

Uma coisa € a negacdo que implica a desculpa que
damos de que apenas aplicamos a “lei” que foi criada
por outro (o legislador); outra coisa é o que realmente
ocorre. A culpa cumpre uma importante fun¢do nesse
cenario: ela aponta o culpado. E nada melhor do que
uma instituicdo que ndo fala, ndo ouve e ndo vé, ou seja,
o legislador.

A norma esta fora do enunciado; ele pertence a
outro mundo, ou seja, outra dimensdo. A norma é o que
desejamos, ou podemos desejar, que ela seja.

N&o ha nada fora da linguagem. Essa é outra impor-
tante licdo que a Filosofia tem oportunizado a todos nos.

Interpretar é construir e desconstruir, pois tais possi-
bilidades representam dois lados de uma mesma moeda.
No campo do conhecimento, é preciso desconstruir para
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poder construir, conforme nos ensinou Jacques Derrida.
Trata-se de uma condicdo insuperavel. As vezes é preciso
perder para ganhar, é preciso superar nossas crengas para
evoluir.

Ao completar a obra do legislador, o intérprete a
constrdi e a reconstrdi, ndo exatamente nessa ordem.
Portanto, o intérprete vai muito além do que se imagina
e supOe poder ir. Ao completar a obra do legislador, o
intérprete dd a ela um sentido concreto e, em razdo disso,
fecha um dos ciclos da normatividade. O Direito ndo é
nada enquanto realidade enunciativa. Para completar a
obra do legislador, o intérprete precisa subtrair e adicio-
nar, isto é, suprimir e incluir coisas - essa € uma impor-
tante licdo de Derrida.

A Constituicdo Federal é o que o Supremo Tribunal
Federal diz que ela é. E inutil dizer que o STF tem limites
objetivos a serem respeitados na interpretacdo da Cons-
tituicdo. Nem o STF nem a Suprema Corte dos EUA tém
qualquer limite a ser observado sendo os préoprios limites
definidos pelos préprios ministros. O tinico limite pos-
sivel é a eventual crise institucional ou a revolta popular.
O pior de tudo ndo é isso, mas o fato de que had a mais
profunda certeza de que existem limites objetivos que
decorrem da ordem juridica e que tais limites devem ser
observados.

Dizer que existem limites objetivos equivale a dizer
que é o destino (acaso) que nos impede de fazer o que
desejamos. O enunciado prescrito ndo impde limites
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objetivos para o intérprete que diz o que o enunciado
diz. A norma nao existe antes da atuagdo do intérprete,
o que existe antes dele é o enunciado. A norma é cria-
¢do do intérprete. Tal como no existencialismo cristao,
o homem é uma criacdo de Deus. Sartre dizia que o pro-
jeto do homem é ser Deus. De minha parte, digo que o
homem consegue chegar mais perto disso quando cria a
norma. Dizer qual é a norma vigente é dizer como as coi-
sas devem ser. E nesse momento que ele se torna o todo-
-poderoso.

Seguindo a visdo de Sartre, é possivel dizer que o
enunciadoéum “serpara-si’,ouseja, elendotem nenhuma
esséncia no momento da sua existéncia enquanto reali-
dade prescritiva. Como expliquei, o enunciado nido tem
conteudo, portanto, ele ndo tem nenhuma esséncia.
Quem tem esséncia é a norma. O enunciado precede a
norma, assim como a existéncia precede a esséncia, na
visdo existencialista de Sartre.

O legislador projeta o futuro enquanto possibili-
dade. A norma é um dever-ser dominante (ou aceito)
enquanto possibilidade.

Gosto da clareza do texto, mesmo sabendo que
ela ndo existe; gosto da objetividade do texto, mesmo
sabendo que ela ndo existe; o que existe é a impressdo
de que algo é claro e objetivo, portanto, gosto da impres-
sdo (equivocada) que a realidade produz na minha per-
cepgdo. Por isso, fago a opgdo pela clareza e objetividade,
Nndo por outra razao.



A QUARTA DIMENSAQO DO DIREITO 4 156 } RENATO GERALDO MENDES

Agora que o enunciado foi sepultado, sé restam ao
intérprete duas opgdes: chorar suas magoas ou admirar
sua obra: a norma juridica.

Com o fim do mito da objetividade da ordem juri-
dica, é vital pedir protecdo a Deus e juizo aos intérpretes.



CONCLUSOES E PRINCIPAIS
IDEIAS EXTRAIDAS DA OBRA
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67.

4.
5.

6.
7.

10.

CONCLUSOES E PRINCIPAIS IDEIAS
EXTRAIDAS DA OBRA

.O mundo e tudo o que nele existe se apresentam

para todos nos criptografados. A realidade é ape-
nas um conjunto de “dados” que precisa ou pode ser
transformado em informacdes.

. Uma coisa é linguagem; outra é informacao.

. Dizemos sempre mais do que falamos, isso ndo se

pode evitar.
A comunicagdo deflagra o processo de interpretacao.

Entre a “norma” produzida pelo legislador e a defi-
nida ou aplicada pelo intérprete, ha uma distancia
que pode ser abissal.

A ordem juridica é um conjunto de dados.

Com a transformagdo ou materializagdo da “norma”
em dado, encerra a missao do legislador e comecga o
problema.

. O Direito nao é um fendémeno exclusivamente tri-

dimensional (3D), mas quadrimensional (4D), ou
seja, ele é constituido por quatro diferentes dimen-
soes, a saber: FATO, VALOR, NORMA e DADO.

. Um enunciado prescritivo (ou normativo) é apenas

um dado, e ndo uma norma.

Para que um “dado” (texto, imagem) se transforme
em informacdo, é necessario que ele seja decodifi-
cado.
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11. Ndo ha informa¢ao sem dado, nem dado sem infor-
macdo, pelo menos em termos potenciais.

12. A realidade existe apenas dentro do cérebro
humano, no seu interior, e ndo fora dele.

13. O mundo (a realidade) é apenas uma perspectiva
interior do sujeito, ndo algo exterior a ele (realidade
objetiva).

14.Sem o cérebro ndo ha como armazenar dados e,
a partir deles, produzir informa¢do. Da mesma
forma, ndo havera como produzir normas.

15. Interpretar nada mais é do que criar um contetido
(uma informagdo) a partir de um dado.

16. E um equivoco afirmar que a norma que regula as con-
dutas humanas é produzida (criada) pelo legislador.

17. A norma é uma criacdo do intérprete a partir de
dados produzidos pelo legislador.

18. Nao existe interpretacdo do texto ou enunciado
prescritivo, mas interpretagdo a partir dele.

19. Normas ndo existem antes da interpretagdo.

20. Norma é o que se obtém em razdo do processo de
interpretacao.

21. Os dados (enunciados) ndo limitam nem condicio-
nam a produgdo das normas pelo intérprete.

22. A “revelacdo” da norma é um processo de constru-
¢do. A boa norma é o resultado de um parto muito
dificil.
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23.
24.

25.
26.

27.

28.

29.

30.

31.
32.

33.

34.

Nao existem normas em estado natural.

A Constitui¢do é um conjunto potencial de normas
na forma de dados.

A norma ¢é uma informacdo (do tipo dever-ser).

A norma criada pelo legislador ou recriada pelo
intérprete é produto de um universo simbdlico.

O universo simbdlico (contexto) do legislador é dis-
tinto do vivenciado pelo intérprete.

Os dados (enunciados) sdo apenas uma possibili-
dade de roupagem que as normas podem assumir.

Prescri¢gdes normativas (dados) ndo tém conteado.
Normas tém contetido.

O Cddigo Civil é um conjunto de representagdes
simbdlicas (dados) a partir do qual é possivel extrair
normas (informacoes).

Em principio, o Codigo Civil ndo tem contetdo.

O eventual sentido que se extrai do Codigo Civil
é retirado do repertorio do intérprete, e ndo dos
enunciados prescritivos que integram o referido
ordenamento juridico.

Em condi¢bes normais, para o intérprete produzir
normas, sao necessarias duas coisas: valer-se de dados
(enunciados) e possuir um repertorio de contetdos.

O repertorio de conteudos traduz um conjunto de
informag¢bes que acumulamos ao longo da nossa
experiéncia pessoal.
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35. A norma € o produto final da interpreta¢do, ndo o
objeto da interpretacdo.

36. A “verdadeira” norma ndo integra o processo de
interpretagdo porque ela é o seu produto final.

37.Nem tudo o que estd dito na ordem juridica esta
escrito.

38. A ordem juridica é potencialmente infinita.

39. Em interpretacdo, a cria¢do é sempre maior que a
criatura.

40. Os dados (textos) estardo sempre em falta com as
normas.

41. Os enunciados transportam ou contém normas em
estado potencial.

42. O dado (enunciado normativo) é sempre uma visio
parcial do Direito.

43. 0 enunciado é apenas a parte do iceberg que visua-
lizamos na superficie.

44. Anormaé umarealidade do tipo progressiva, sujeita
a sucessivas codificacoes e decodificagies.

45. A palavra ndo é método de interpretagdo, é matéria-
-prima da interpretacao.

46. Ha varias impropriedades em relagdo ao que é dito e
ensinado sobre os “métodos” de interpretacdo.

47. O enunciado é a antessala mais comum para chegar
a norma.
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48.

49.

50.

A producdo da norma ndo depende da existéncia de
um enunciado prescritivo.

E impossivel reduzir a interpretagdo do Direito a
literalidade do enunciado (texto legal).

A literalidade do enunciado é uma bussola com
diversos polos magnéticos. Portanto, o destino é
incerto.

51. A literalidade é confortante, mas ndo é capaz de

52.

possibilitar a seguranga que esperamos dela.

No Direito, gostamos de clareza, objetividade e
seguranca. Por isso, o positivismo fez do Direito a
sua morada.

53. A literalidade ndo é nada objetiva, mas cria na

54.

mente humana essa sensa(;éo.

No Direito, a subjetividade desfila na passarela “ves-
tida” de objetividade, e todos nds aplaudimos por-
que amamos a aparéncia e cultuamos a farsa.

55. A tnica coisa que se pode dizer que é objetiva no

56.

processo de interpretacdo ¢ o dado (simbolo) que
enuncia a prescricdo potencialmente normativa.

Nao existe nenhuma possibilidade de conferir qual-
quer objetividade razoavel para a realidade juridica.

57. A norma é um dever-ser; o enunciado é uma poten-

cialidade de dever-ser.

58. A norma é, em principio, uma criacdo pessoal, um

dever-ser definido pelo intérprete, com base no seu
acervo pessoal, tendo o enunciado como parametro
e asua cultura (ideologia, valores) como amalgama.
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59.
60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.
68.
69.

70.

71.

A norma é a minha representacdo do dever-ser.

A norma ndo é um fendmeno que resulta da objeti-
vidade, e sim da subjetividade.

A “leitura” (decodifica¢do) de um texto nunca é a
mesma.

O enunciado ¢ estatico, e a norma ¢ dinamica.

E possivel dizer que existe uma tinica ordem enun-
ciativa, mas ndo é possivel afirmar que existe uma
unica ordem normativa.

Uma norma pode ser codificada de diferentes for-
mas, ou seja, existem diferentes formas de enunciar
uma “norma’.

E preciso ter a clareza de que nido ha diferentes
entendimentos sobre uma mesma norma; o que
temos sdo diferentes normas a partir do mesmo
dado (enunciado prescritivo).

Toda norma tem contetido; o enunciado é que pode
ndo ter conteudo.

A norma ¢é o dado decodificado.
O dado é visual; a norma, virtual.

A norma ndo pode ser captada pela visdo humana;
o enunciado sim.

A norma se transforma em dado, e o dado, em norma.

E o repertdrio, aliado a técnica, que faz a diferenca e
torna uns bons intérpretes e outros ndo.
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72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.

79.

80.

81.

Para conhecer os dados, ndo é preciso ser jurista,
basta ser alfabetizado. Dados ndo sido informagdes,
mas informagdes podem ser obtidas a partir deles.

Cada pessoa decodifica os dados que recebe de um
jeito diferente.

Quando falamos para um mesmo grupo de pessoas,
utilizamos os mesmos dados, mas ndo transmiti-
mos as mesmas informagdes.

Jamais a produ¢do de informacdo serd a mesma rela-
tivamente ao grupo que recebeu os mesmos dados.

Para compreender o Direito, é preciso conhecer a
esséncia das coisas, ou seja, a matéria-prima que
constitui as suas diferentes realidades.

No campo do Direito, é preciso separar trés coi-
sas distintas: o fundamental, o importante e o des-
necessario. Na ordem juridica, as trés coisas vém
empacotadas no mesmo recipiente (texto ou enun-
ciado prescritivo), sem qualquer distin¢ao.

Sob o ponto de vista essencial, ndo existe nada abso-
luto no Direito.

O valor mais importante da ordem juridica é a vida,
e ndo a dignidade da pessoa.

Ndo é a vida que deve fazer parte da dignidade, mas
esta é que deve caracterizar a vida.

Na enunciac¢do prescritiva nunca ha um ponto final,
mas sempre uma virgula ou um ponto e virgula.
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82. Interpretar é saber “ler” o que esta dito, mas ndo
escrito.

83. Interpretar é tirar dos dados algum sentido, algum
conteudo, alguma coisa.

84. Nenhum enunciado é, por natureza, claro, que ndo
exija interpretacgao.

85. A norma é o resultado da interpretacdo, portanto, é
equivocado pensar que possa existir “norma” clara.

86. Ndo se interpreta apenas um dado (enunciado) iso-
ladamente, mas um conjunto deles.

87. A decodificagdo de varios dados simultaneamente é
tarefa das mais dificeis.

88. Ndo ha nenhum regime juridico que seja formado
por normas que estabelecam apenas um padrao de
conduta comum (ordindria).

89. A ideia de regra e excecdo é apenas uma questdo de
perspectiva segundo uma possibilidade fatica.

90. Regra e excecdo traduzem valores juridicos e, por
conta disso, tém igual importancia.

91. O exercicioda legitima defesa deve tera mesma impor-
tancia para o Direito do que a conduta de ndo matar.

92.0 homem tem uma dificuldade muito grande de
compreender o mundo do contetdo, por isso pre-
fere o mundo da aparéncia, do rétulo, dos dados.

93. O dado é aparente, a norma nao.
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94.
95.
96.

97.

98.

99.

100.

101.

102.

103.

O processo de interpretacao juridica é uma cebola.
Ir além da literalidade ndo é para qualquer um.

Existem seres iluminados que se dizem capazes de
conhecer as pessoas pelo visual e pela aparéncia, da
mesma forma que pensam que podem interpretar
o Direito se valendo da literalidade do enunciado.

Havera muito mais pessoas afinadas com o surf da
superficialidade do que com os que tentam descor-
tinar a esséncia.

S6 o dominio essencial do Direito podera nos tornar
verdadeiros intérpretes.

No futuro, todos seremos essencialistas, mas antes
iremos resistir muito.

Ha pessoas cultas que ndo sdo sabias e pessoas
sabias que ndo sdo, no sentido tradicional da pala-
vra, cultas.

Para obter uma boa norma, é preciso mais sabedo-
ria do que conhecimento técnico.

Ndo é facil conseguir ser simples e profundo ao
mesmo tempo.

A ordem juridica se expressa por meio de um con-
junto de normas que, fundamentalmente, existe
para permitir ou proibir comportamentos.
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104. Pouco importa se o enunciado diz que é vedado,
pois a norma (que resulta da atividade do intér-
prete) pode autorizar, sem que isso represente vio-
lagdo da ordem juridica.

105. S6 uma adequada interpretacao juridica pode dizer
quando estamos diante da permissio ou da proibicao.

106. A proibicdo e a permissdo normativas nio decor-
rem da enunciagdo, mas da interpretacio de um
caso concreto, pois ele possibilitard a produgdo da
verdadeira norma.

107. O processo de interpretacdo permite que de uma
proibicdo expressa seja possivel obter uma permis-
sdo (implicita), bem como de uma permissao expli-
cita seja possivel sacar uma proibicdo implicita.
Esse é o mundo do Direito.

108. O mundo do proibido ou do permitido é apenas
uma perspectiva pressuposta.

109. Interpretar ndo € sO criar uma norma, mas, acima
de tudo, explicar, de forma légica e convincente,
por que se chegou a ela.

110. A objetividade do enunciado prescritivo (dado)
serve para conter a subjetividade, ndo para substi-
tui-la ou elimina-la.

111. Afirmar que o legislador produz apenas “dados” é
dar a ele uma péssima noticia.

112. A interpreta¢do juridica ndo depende da nossa
capacidade de leitura, mas sim da nossa capacidade
de ponderar coisas e valores distintos.
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113.

114.

115.

116.

117.

118.

119.

120.
121.

122.

123.

A objetividade do Direito ndo diz nada, absoluta-
mente nada de essencial.

Os enunciados normativos, enquanto estruturas
sintaticas (objetivas), ndo dizem absolutamente
nada.

Sem intérprete ndao ha norma, mas pode haver dado
(e ha!).

O positivismo juridico tradicional procurou confi-
nar a norma a moldura do enunciado e, com isso,
confundiu dado com informacgao.

Confundir o enunciado prescritivo com a norma
equivale a confundir a partitura com a musica.

Na visdo positivista, a norma € algo que tem exis-
téncia fora do homem, ndo dentro dele.

A concepgdo de que a norma é produzida pelo intér-
prete colide frontalmente com a concepgao positi-
vista.

O legislador é um péssimo contador de piadas.

E possivel dizer que a ordem juridica é apenas um
conjunto de piadas incompletas a procura de um
bom humorista.

Na interpretacdo juridica, o legislador entra com os
dados (o enunciado prescritivo) e o intérprete, com
a norma (o dever-ser).

Nédo ha sistema normativo perfeito sem um bom
intérprete de plant3o.
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124. Entre a inten¢do do legislador (autor) e a do texto
(enunciado) pode existir uma distancia enorme.

125. Uma coisa é o valor essencial que se pretende prote-
ger, e outra é o pressuposto fatico que se adota ou se
reconhece para enunciar a protecao.

126. Enunciado ¢ meio, norma € fim.

127. O modelo baseado na ideia de que a norma tem como
expressdo o exato “sentido do texto” traduz a tenta-
tiva de impor limites e criar fronteiras intransponi-
veis para o intérprete, como se isso fosse possivel.

128. Romper a barreira da literalidade é uma transgres-
sdo para os que entendem que a norma € o enun-
ciado contido na moldura.

129.0 enunciado ndo é uma pintura realista, mas
impressionista.

130. Navisdo literal, que é uma das que vigora entre nos
e norteia a concep¢do mais tradicional, ilegal é o
que esta diferente do texto, do dado, do enunciado.

131. A ilegalidade existe apenas quando ndo consegui-
mos identificar a verdadeira norma.

132.Nao se pode dizer que ha ilegalidade quando a
enunciagdo literal de uma prescrigdo normativa ndo
é respeitada, mas quando ndo se consegue sacar, da
referida prescri¢ao, a norma que habita o seu inte-
rior — a sua esséncia.

133. Ha uma diferenca ndo percebida entre “violar” o
enunciado e “violar” a norma.
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134.

« . » . ~ . . .
Violar” o enunciado ndo significa, necessaria-
mente, violar a ordem juridica.

135. A violagdo da ordem juridica ndo se mensura ou se

136.

137.

afere com base no respeito a literalidade do enun-
ciado.

Violar a ordem juridica é viabilizar um “dever-ser”
incompativel com a sua esséncia.

O fato de ser o intérprete quem cria a norma nao
significa que tenha total liberdade para dizer como
as coisas devem ser.

138. A func¢do do enunciado normativo é simplesmente

tentar comunicar algo que se supde que seja a
norma (dever-ser), ndo necessariamente “congelar”
a norma, que pode ser outra coisa, inclusive.

139. Ao olharmos para o enunciado (texto) ndo significa

140.
141.

que veremos a norma. O enunciado prescritivo é
uma espécie de veiculo com vidros fumeés.

O Direito é contrdrio a natureza humana.

Nao existe Direito natural.

142. A ordem juridica é um sistema de “normas” total-

mente completo, ou seja, ndo ha incompletude.

143. A lacuna é uma questao apenas visual, ndo virtual.

144.

145.

Nao existe lacuna normativa; o que pode existir é
apenas lacuna enunciativa.

Os dados sdo produzidos a partir das normas, mas
estas podem ou ndo decorrer deles.
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146. No Direito, a conta tem de fechar.
147. O intérprete é, antes de tudo, um manipulador.

148. Enunciados ndo sao nem verdadeiros nem falsos,
sdo apenas “proposi¢des” simbolicas a partir das
quais se produzem normas validas ou invalidas.

149. Allegalidade ndo é a exata medida de correspondén-
cia entre a norma criada pelo intérprete e o dado
produzido pelo legislador.

150. A mente humana é uma fabrica de producdo de
normas.

151. O enunciado contém apenas a indicacdo de uma
possibilidade de dire¢do, mas ndo é, nem pode ser,
um destino unico e certo.

152. O enunciado é uma partitura com base na qual se
pode tocar Jazz, Blues, Samba, Hip-hop, rock ou
musica classica. Dependera apenas de uma coisa:
do intérprete.

153. Conhecimento é informacgdo, e a informacgdo pro-
duz o conhecimento.

154. Ensinar Direito é preparar o aluno para decodificar
dados e produzir normas.

155. Professor bom é o que cria condi¢des para que os
alunos possam ser melhores do que ele.

156. A missdo fundamental de um professor, além de
oferecer um repertério essencial para o aluno, é
saber formular perguntas e estimular os seus alu-
nos a respondé-las.
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157.

158.

159.

160.

161.

162.

163.

164.

165.
166.
167.

168.

Os dois grandes problemas do ensino no Brasil sdo
o professor e o método adotado.

O que as faculdades de Direito tém feito é apre-
sentar os seus alunos aos dados, e ndo, necessaria-
mente, permitir que eles conhecam as normas.

A missdo dos professores é propiciar condi¢des para
que os alunos “apreendam” a “criar” ou “obter” nor-
mas.

O ensino do Direito deve se voltar para a formagao
do repertorio.

Um profissional somente serd um jurista se possuir
um adequado repertorio.

O essencialismo juridico transformara o Direito e a
visdo que temos sobre ele.

Diferentes interpreta¢des produzirdo diferentes
normas.

A tirania nunca é do legislador, mas sempre do
intérprete.

Norma é poder, pois ela diz como as coisas devem ser.
O Direito regula a relagdo de poder.

Direito é expressdo de poder, e o exercicio do poder
pode se transformar em tirania. Todo juiz é um tirano
em potencial, pois pode manipular fatos, valores e
dados e forjar a norma como bem entender.

Ha uma vantagem de ser intérprete na drea do
Direito: sempre é possivel jogara culpano legislador.
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169. Fato (juridico) é apenas a versdo juridicamente
aceita de uma possivel representagdo objetiva.

170. Quem vive na superficie ndo tem nada de profundo
ou de essencial a oferecer.

171. Nao existe uma categoria de conceitos que sejam
determinados e outros indeterminados; todos os
conceitos sdo, em tese, indeterminados.

172. O sistema juridico pressupde, necessariamente, a
ideia de hierarquia.

173. Para produzir normas, é preciso ter a capacidade
de formular perguntas e obter respostas alinhadas
com a esséncia da ordem juridica.

174. A norma estd fora do enunciado; ele pertence a
outro mundo, ou seja, outra dimensao.

175. O enunciado prescrito ndo impde limites objetivos
para o intérprete que diz o que o enunciado diz.

176. O legislador projeta o futuro enquanto possibi-
lidade. A norma é um dever-ser dominante (ou
aceito) enquanto possibilidade.

177. Agora que o enunciado foi sepultado, s6 restam
ao intérprete duas op¢des: chorar suas magoas ou
admirar sua obra - a norma juridica.
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