Conversa com Lenio Streck

BIANOR ARRUDA: Boa tarde, professor Lenio Streck, é um prazer estar aqui na
Faculdade de Direito da UNISINOS, instituicdo que vocé lidera, com sua obra e
com seu trabalho, especialmente na &area da hermenéutica juridica. Entao,
comecaria perguntando sobre caminho tedrico que o senhor percorreu até a
hermenéutica juridica, por que falar da hermenéutica?

LENIO STRECK: Eu sou anterior a Constituicdo, portanto, “fui recepcionado” pela
Constituicdo (risos). Dessa maneira, foi o processo histérico que me levou a,
“darwinianamente”, buscar as respostas para as perguntas que foram surgindo. N&do ha
resposta antes da(s) pergunta(s), entdo quais as perguntas eram postas em determinado
momento? Até 1988, por exemplo, nés ndo tinhamos uma Constituicdo, nds tinhamos
um arremedo de Constituicdo. O que tinhamos era uma Constitui¢do editada por um ato
de forca, que era a Emenda Constitucional de 1969, que ja tinha sido feita em cima de
uma outra Constituicdo ditatorial. Entdo, o que tinhamos era um Estado mau, uma
Constituicdo m4, ruim, um ordenamento ruim, que necessitavam de um modo especifico
de enfrentamento. Um dos modos, dentro das brechas da institucionalidade, era fazer
uso das teorias analiticas. Entdo, nos anos 80, ja no mestrado, ali por volta de 1983,
1984, no6s estudavamos o primeiro “linguistic turn” € 0 segundo “linguistic turn”, ou
seja, 0 neopositivismo l6gico, 0 movimento do inicio do século XX, que era 0 modo de
enfrentamento de uma crise que se dava nos diversos “ismos” daquele momento, e a
questdo da crise da linguagem. Enfim, o neopositivismo foi um modo de tentar fazer um
enfrentamento, a partir da semidtica e da semiologia. Mas, isso também ndo é
suficiente, porque embora estudassemos isso, meu professor Luiz Alberto Warat, de
quem fui orientando, ja houvera avancado e trouxe toda a “expertise” de uma leitura
privilegiada de Hans Kelsen que ele tinha, exatamente por que ele conhecia o
neopositivismo légico e Kelsen tinha sido um neopositivista l6gico. Kelsen conseguiu
fazer a sua teoria pura como uma metalinguagem sobre a linguagem objeto. Entdo, nos
ja estdvamos trabalhando aquilo que o Warat chamava de “semiologia do poder”. Nds ja
estdvamos trabalhando Wittgenstein 1. Se Wittgenstein | esta ligado, no “Tratactus”, ao
neopositivismo logico e as tentativas de formalizacdo da linguagem, o que incluia a
questdo do isomorfismo e aproximava-o de uma ontologia classica até, em seguida, vem
0 Wittgenstein I, com as “Investigacdes”, 0 que foi um salto. O problema agora néo
estd mais na relacdo dos signos com 0s signos, que é uma questdo de sintaxe, ndo esta
mais na relacdo dos signos com os objetos que se designam, mas a questdo agora esta na
relacdo dos signos com 0s seus usuarios. Ora, isso para a critica do direito € um grande
salto, porque vocé vai dar ao sujeito da relacdo o modo de fazer interpretacdo das
situacOes. Entdo, o proprio realismo juridico, com a sua ideia de que o direito se faz na
decisdo judicial, tem uma derivagdo, uma divida com a filosofia da linguagem
originaria. Entdo, no6s, naquele momento, dentro das brechas da institucionalidade,
liddvamos com a vagueza e com a ambiguidade dos signos e das palavras. NOs
precisavamos ali, inclusive, de um juiz racionalista, n6s necessitavamos que ali, sim, o




juiz fosse protagonista, porque ele tinha que enfrentar uma estrutura, nos tinhamos de
enfrentar uma estrutura. O jurista critico olhava aquilo desse modo. Partindo destas
inquietacOes e experiéncias que fui, cada vez mais, aprofundando-me na Hermenéutica,
posteriormente, com Heidegger e Gadamer, encontrando um modo de compreender a
deciséo judicial. Neste ponto o Professor Ernildo Stein foi de fundamental importancia.
Posso dizer que é meu guru.

BIANOR ARRUDA: Entéo esse protagonismo judicial de que vocé fala em suas obras
é anterior a 88?

LENIO STRECK: Sim, ¢ anterior. Como disse, o Estado era mau, o direito era ruim e a
sociedade complexa demandava que esse direito fosse mastigado, reaproveitado. As
pessoas tém que entender que sdo questbes historicas. NOs precisavamos do realismo
juridico. O problema estd na continuidade do protagonismo judicial numa configuracao
democratica. Insito que ativismo e democracia ndo se coadunam.

BIANOR ARRUDA: Isso estd me lembrando de que aqui no Rio Grande do Sul vocés
tinham o direito alternativo.

LENIO STRECK: Aqui sim, o direito alternativo foi muito importante.

BIANOR ARRUDA: Conte-me um pouco mais sobre a hermenéutica juridica que o
senhor desenvolveu e sua importancia no contexto de uma Constituicdo
democratica.

LENIO STRECK: A hermenéutica surge depois da constituicdo, como algo que vai além,
porque eu ndo quero mais um racionalismo. Eu preciso agora cumprir a constituicéo,
isto é, aos poucos controlar os atos dos juizes, dos agentes politicos. Eu precisava de
uma hermenéutica que dissesse algo além da necessidade de superacdo do “juiz-boca-
da-lei”. A briga era superar o “juiz-boca-da-lei” e dizer que ele ndo podia existir. Tudo
isso antes da Constituicdo. Em um segundo momento, eu ndo poderia simplesmente
continuar fazendo a mesma coisa, como se ndo houvesse Constituicdo. Sem falar nas
lutas sociais, para colocar tudo no texto. Quer dizer, seria fazer pouco caso da
Constituicdo e das lutas, se eu continuasse com as mesmas teses, com as mesmas
teorias. E a analitica era pouco para isso.

BIANOR ARRUDA: Perfeito. Precisava de um controle do juiz, mas também
precisava de um juiz que fosse capaz de efetivar essa mesma constituicao.

LENIO STRECK: Sim, de um juiz progressista, de um juiz que compreendesse isso, e
que olhasse a Constituicdo com os olhos do paradigma do Estado Democratico de
Direito, isto €, que visse a constituicdo como norma. Ou seja, aquilo que ja se fazia na
Europa ha muito tempo e que apenas tardiamente chegou no Brasil. Enfim, era preciso
que esse juiz olhasse a constituicdo como norma.

BIANOR ARRUDA: A base tebérica do seu trabalho se encontra na filosofia
hermenéutica de Heidegger e na hermenéutica filoséfica de Gadamer.



Especificamente, como foi que vocé se aproximou desses filosofos, nessa trajetoria
a que voce se referiu?

LENIO STRECK: Heidegger e Gadamer sdo importantes, no sentido da compreensao dos
paradigmas filosoficos, isto é, antes de eu entrar na questdo da aplicacdo para o direito,
porque eu ndo faco simplesmente uma acoplagem ou uma aplicagcdo de Heidegger e
Gadamer para o direito. Ao contrario, eles sdo a condicdo de possibilidade, porque,
paradigmaticamente, Heidegger representa a ruptura com o paradigma aristotélico-
tomista e com a filosofia da consciéncia. Heidegger d& um salto neste sentido e constroi
uma espécie de cadeira que se estabelece entre esses dois grandes paradigmas.
Gadamer, por sua vez, vai dizer que a filosofia ndo € logica, que a filosofia ndo €
ornamento, a filosofia é condicdo de possibilidade. Tem um texto que eu escrevi em um
dicionario® de filosofia sob a coordenagdo do professor Vicente Barreto, no qual eu
mostro a importancia de Heidegger na crise dos anos 20, como surgiu “Ser e Tempo” €
qual a sua importancia. E um texto que eu sempre recomendo aos alunos. Enfim,
Gadamer vai dizer que a hermenéutica ¢ filosofica, entdo ele dd um salto para além
daquilo que é a hermenéutica classica, ou seja, sai da questdo da reproducéo de sentidos
e vai para a ideia de dacdo de sentido, e ali, entdo comecamos a trabalhar Gadamer
muito mais, como alguém que faz, com Heidegger, uma ruptura. E podemos chamar de
hermenéutica da faticidade, onde a linguagem ndo é uma terceira coisa que esta a minha
disposicdo, mas €é condicdo de possibilidade para, entdo, a partir dela, nés
compreendermos melhor o0 modo da aplicagédo de um texto, de um texto constitucional,
que vem rico em direitos e é transformador. Entdo tenho que ter uma teoria adequada
para isso nesse sentido.

BIANOR ARRUDA: Uma das teses fundamentais da sua hermenéutica é a ideia de
“Dasein”, termo que, inclusive, da nome ao seu nucleo de estudos e pesquisa aqui
na UNISINOS. Por favor, fale um pouco sobre a ideia do “Dasein” e de como ela se
diferencia da ideia do “sujeito solipsista”, que vocé tanto combate.

LENIO STRECK: Isso é fundamental, sua pergunta é fundamental, porque “Dasein”, € 0
“ser-ai”, nao é um conceito antropolégico. “Dasein” ndo € o homem, “dasein” nao é
também, digamos assim, uma substituicdo estética de um paradigma do sujeito
solipsista e que, agora, passa a ter o nome de “Dasein” e comega a dizer o0 mundo como
ele quer. Claro que ndo! “Dasein” é um ente privilegiado que compreende o ser,
“Dasein” € exatamente esse elemento que vai se colocar para compreensdo da
complexidade que ¢ a ruptura de dois paradigmas, quais sejam, o paradigma objetivista
e o paradigma subjetivista. Entdo, para o “Dasein”, 0s sentidos se d&o, digamos, nesse
processo compreensivo. “Dasein” é esse ente privilegiado. Este, portanto, € um dos
conceitos através do quais eu seguro a hermenéutica. E depois eu retrabalho isso, por
exemplo, através do “circulo hermenéutico” e da “diferenca ontologica”, que s&o o0s dois
polos, os dois teoremas que, como diz Ernildo Stein, seguram o processo de atribuigédo
do sentido, superando os dualismos metafisicos. Entdo, a diferenga ontoldgica vai ser
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exatamente aquilo que depois eu retrabalho, mostrando como “o ser € sempre o0 ser de
um ente” e “um ente s6 é no seu ser”. Eu ndo tenho conceitos flutuando no ar, eu
também cisdo entre “questdo de fato” e “questdo de direito”. Eu supero a classica cisao
entre a “questdo de fato” e a “questdo de direito”, avangando ainda sobre a questdo da
diferenca entre texto e norma. Ainda hoje, eu fazia uma discussdo com Friedrich Muller
por e-mail sobre a sua concepcdo de texto normativo e norma e a relacao disso com a
hermenéutica. Eu ainda néo obtive a tréplica que ele fez para mim. Quando receber, eu
até posso te encaminhar. Com a diferenca ontoldgica, eu consigo mostrar que 0s
sentidos do direito ndo estdo em um texto que carrega consigo todos os sentidos, nem
no sujeito que atribui esses sentidos ao texto como ele quer. O “Dasein”, diferentemente
do sujeito solipsista que se basta em si, estd sempre lancado na faticidade
compreendendo a si no encontro com os demais. Ou seja, para o “Dasein” o conhecer é
uma experiéncia intersubjetiva, para o sujeito solipsista ndo.

BIANOR ARRUDA: E esse sujeito que atribui sentido ao texto da maneira como
quer, de acordo com sua prépria consciéncia, é exatamente o sujeito solipsista.

LENIO STRECK: Exatamente. E o sujeito solipsista. Essa é a complexidade, mas, ao
mesmo tempo, a riqueza e a beleza de se estudar hermenéutica, porque isso parece
muito complexo para os olhos de um jurista médio, brincando com o conceito que o
jurista médio gosta de usar, ou seja, o conceito de “homem-médio”.

BIANOR ARRUDA: Seria 0 senso comum tedrico.

LENIO STRECK: Exatamente. E 0 senso comum. Sim. O senso comum tem dificuldades
para abracar, digamos, a questdo da antecipagdo de sentido. Eu gosto muito de Ariano
Suassuna e ele tem uma brincadeira sobre 0 Kant que eu gosto muito de citar. Ele dizia
que Kant era um hipdcrita, porque ficava brincando com essa questdo da “coisa em si”,
que era incognoscivel, mas ele ndo diria isso com relacdo a uma onga. Se ele se
deparasse com uma onca, ele sairia correndo. Entéo, ele ndo vai perguntar primeiro se a
onga ¢ “em si” uma ong¢a. Nao! Ele sai correndo. E por que ele sai correndo? Entdo,
aqui, complemento a brincadeira do Ariano Suassuna e digo que Kant, sem saber, ja
tinha o “a priori” compartilhado.

BIANOR ARRUDA: Ai esta a ideia de pré-compreensao?

LENIO STRECK: Correto. A pré-compreensdo, que, advirta-se, ndo € igual a
subjetividade. Esse erro € cometido por autores como Daniel Sarmento e que critico em
meu Hermenéutica Juridica e(m) crise.

BIANOR ARRUDA: E que também n&o € igual a crenca ou a valores, e isso vocé
sempre faz questdo de frisar. Tem que separar também as idiossincrasias do
individuo.

LENIO STRECK: Claro, do contrario vocé acaba com a hermenéutica, porque ndo se tem
hermenéutica. E a mesma coisa que dizer, através da hermenéutica, que eu posso
“libertar” 0 sujeito das amarras da metafisica classica para ele dizer qualquer coisa




sobre qualquer coisa. Que sentido teria isso? E a mesma coisa que dizer que 0 juiz
Hércules de Dworkin é um subjetivista. Ora, que sentido teria Dworkin fazer uma
critica a discricionariedade do juiz nos casos dificeis e colocar no lugar dele um sujeito
super discricionario?

BIANOR ARRUDA: Professor, daqui a pouco vou tentar abordar aspectos préaticos
da questdo da discricionariedade judicial. Todavia, eu ainda queria continuar com
a abordagem filosdfica. Entre os seus criticos, ha uma questdo persistente no
seguinte sentido. Vocé diz que o juiz tem um “horizonte de compreensao”, que ele
estd inserido dentro de um “circulo hermenéutico” que provém de uma tradicéo
na qual ele estd jogado e na qual, vamos dizer, ele esta e permanecera
irremediavelmente. Uma tradicéo, inclusive, que ndo esta a disposicdo dele. Ao
contréario, ele estd vinculado a ela. Entretanto, dizem alguns criticos, que as
pessoas, inegavelmente, possuem “horizontes de compreensao” diversos, de modo
que, sendo assim, como seria possivel a “resposta correta”? Como seria possivel
acabar como o “decisionismo”, com a “arbitrariedade” do juiz? Eu,
particularmente, ndo concordo com essa critica. Eu entendo que a ideia da
“resposta correta” é uma metiafora para combater o “decisionismo” e que,
portanto, o que vocé prega, na realidade, ndo é exatamente a existéncia de uma
resposta correta, mas, sim, a necessidade de o juiz mudar de atitude. Em outras
palavras, uma mudanca de atitude através da qual ele compreenda que, ao
interpretar, ele ndo pode trabalhar centrado em suas proprias ideias, nos seus
proprios valores, mas compreender que as ideias, que os valores, estdo além dele,
ja que ele estad inserido em uma tradi¢do cultural, de maneira que deve buscar
compreender a sua tradigdo cultural e julgar a partir dela.

LENIO STRECK: Eu tenho que acreditar que existem verdades, que existe tradi¢do, pois
quando alguém diz que ndo ha verdade, ele esta se autodenominando de mentiroso.

BIANOR ARRUDA: E 0 paradoxo do cretense?

LENIO STRECK: Exato, é o paradoxo do cretense. O sujeito que diz “tudo é relativo”
acaba consigo mesmo. Se eu digo que ndo ha verdades, como posso querer que meus
alunos acreditem em mim? Quer dizer, é tdo fantastica essa contradi¢do que ela morre
no nascedouro, se vocé for avalia-la em termos filoséficos. No caso especifico sobre
hermenéutica, assim que n6s fazemos nossos acertos do cotidiano, nés fazemos talvez
milhares de respostas corretas durante o dia, porque nds somos constrangidos pela
tradicdo. Eu ndo chamo uma cadeira de dnibus, porque eu tenho um constrangimento,
um constrangimento social. No direito, por sua vez, eu tenho o0 constrangimento
epistémico, que eu chamo de constrangimento epistemoldgico, isto é, se, no cotidiano,
ndo posso trocar 0 nome das coisas, e a tradicdo me constrange se eu o fizer. Eu tenho a
consciéncia dos efeitos que a histéria tem sobre mim. Eu ndo posso falar mal de
nordestinos, eu tenho a consciéncia da historia sobre mim. Eu tenho de cumprir a
Constituicdo. Tenho a consciéncia historica de que sou um jurista. Assim como néo
posso ficar com o “juiz-boca-da-lei” quando o paradigma mudou. Eu ndo estou no




século XIX. Eu sei que ndo estou no seculo XIX, isso esta comigo e eu nem pergunto
por que ndo estou no século XIX. NOs avangamos e eu sei 0 que é democracia. Tudo
isso faz parte daqueles “pré-juizos” que, conforme o-meu-modo-de-ser-no-mundo, faz
com que, no momento em que eu decida, além de dar uma resposta em que ha a
autoridade da tradicdo, ou seja, ha& uma reconstrugdo da historia institucional do
fendmeno, eu tenho a responsabilidade politica do juiz e do promotor. O juiz nédo
escolhe, ele decide. O advogado ndo tem responsabilidade politica, ele faz um agir
estratégico. Temos que deixar isso sempre bem claro. No Brasil, as pessoas pensam
muito errado sobre isso. Essa tua pergunta, pois, € fundamental para poder deixar essas
questdes muito claras.

BIANOR ARRUDA: E. Ento, veja bem, eu falei na questdo da mudanca de atitude,
porgue, quando o juiz vai decidir acerca de uma demanda que lhe foi apresentada,
ele ndo pode, por exemplo, colocar ali as suas crencgas. Vamos dizer que vocé seja
religioso, no caso do julgamento do feto anencéfalo, se o juiz ou o Ministério
Publico se posta como um cristdo fervoroso e diz “s6 Deus da a vida e, portanto, s6
Deus tira a vida”, entdo esse juiz ou esse procurador vai ser contrario ao aborto,
vai se manifestar pela improcedéncia da demanda apresentada. O problema € que
ele fara isso a partir de suas proprias crencas e valores, e ndo através do direito.

LENIO STRECK: E a pergunta que eu te faco, e fago para todo Brasil, faco para o
mundo, € a seguinte: e sera que a acao judicial busca saber a resposta do atual ocupante
do cargo de ministro ou do cargo de Procurador-Geral? Quando alguém ajuiza uma
acao, ndo quer saber a opinido do atual ocupante do cargo. O que se demanda € uma
resposta do “direito”, da “estrutura”. A pergunta, entdo, ¢ dirigida para um direito que se
estabelece a partir de uma cooriginariedade, de um ideal de “vida boa”, ndo de “boa
vida”, mas um ideal de “vida boa”, no sentido de uma eudemonia. Essa questdo, por
exemplo, nés construimos textos sobre seres historicos, construimos a Constituigdo, nds
temos responsabilidades com a Constituigdo. Entéo, se eu tenho a responsabilidade com
a Constituicdo, mas, na hora H, eu aplico a minha concepcdo, ai entra o problema do
solipsismo. O solipsismo que € um inimigo da democracia. A palavra solipsista em
alemdo é Selbstsiichtiger, que traduzida ao pé da letra quer dizer “viciado em si
mesmo”. Faz sentido, pois, ndo?

BIANOR ARRUDA: Perfeito. E eu concordo professor. Tenho ouvido e lido acerca de
suas ideias sobre os principios, sobre 0os embargos declaratorios, sobre o sujeito
solipsista, o “decisionismo”, enfim, e tenho visto que vocé, na verdade, ndo aponta
para uma solucdo magica nem irrealizavel, mas apenas conclama a todos para uma
mudanca de atitude, no seguinte sentido: atencdo, vocé é juiz, vocé € um agente
politico, um agente de Estado e, portanto, vocé néo esta decidindo algo para vocé.
Nao! Vocé tem que ter a consciéncia de que estd inserido no mundo, em um
sistema juridico e politico, o qual é maior que vocé e suas ideias particulares.

LENIO STRECK: Eu diria ao juiz: vocé néo estd sozinho, os sentidos dos textos ndo sao
privados, de maneira que tudo o que vocé diz sdo sentidos que se ddo dentro de uma




intersubjetividade e, portanto, ndo sdo seus; vocé chega tarde no mundo, o mundo ja
esta ai e vocé vai lidar com isso; entdo, veja, assim como vocé ndo pode inventar 0s
sentidos no seu cotidiano, ou seja, vocé ndo pode chamar xicara de énibus, e vocé ndo o
faz porque vocé ndo é esquizofrénico. Entdo, por que é que, no direito, vocé se acha
uma “persona una”? Este é um problema ontoteol6gico e isso da outra discussao. Eu
estou escrevendo um texto sobre esse tema agora, sobre o papel da ontoteologia na
formacéo do imaginario do juiz que se acha uma “persona una” (e ndo gemina) e é pré
moderno neste sentido. Estou escrevendo um texto, que eu fiz para uma conferéncia em
homenagem aos 80 anos do professor Ernildo Stein, esse texto vai ser publicado em
breve, em um livro em homenagem a ele, e eu estou escrevendo sobre isso, que é um
problema, no sentido de que nds ainda ndo fizemos totalmente a secularizacdo da
modernidade. Entdo, o juiz ainda ndo se deu conta de que tem dois corpos. E que o
“corpo juiz” ¢ uma representagao.

BIANOR ARRUDA: E isso. E tem juiz que acha que possui uma espécie de missio,
algo que inclui uma ideia sobrenatural de escolha ou de ungéo.

LENIO STRECK: E. Eu vi outro dia um menino de 25 anos e ele foi primeiro lugar no
concurso promovido por um dos TRFs. Ele assumiu em Brasilia, e ele dizia assim: “eu
agora estou angustiado, sem dormir a noite, pois como eu lidarei com esse ato, com esse
ato isolado solitario da decisdo?”. Que ato solitario da decisdao? Quem ele pensa que é
nesse sentido? Falo isso no bom sentido, ou seja, quem ele pensa que ele é no mundo da
intersubjetividade. NOs tivemos duas guerras mundiais, nos lutamos, nos temos direitos
de terceira e de quarta dimensao. Os sentidos sdo compartilhados e alguém ainda acha
que os sentidos sdo privados?

BIANOR ARRUDA: Pois é, na esteira dessa discussao, eu queria enfatizar que essa
intersubjetividade so6 é possivel em razdo da linguagem, a qual ndés compartilhamos
como elemento cultural e isso é o que faz com que possamos nos comunicar e
alcancar essa ideia de intersubjetividade a que vocé se referiu. Entdo, essa ideia de
“resposta correta” a que vocé se refere € uma metafora, assim como é uma
metafora o juiz Hércules do professor Ronald Dworkin. E evidente que, se nos
colocarmos o problema préatico, nos termos da realidade no Brasil, professor
Lenio, como vocé sabe, vocé que, alem de professor, escritor e pesquisador, foi
Procurador de Justica, entdo, no Brasil, nds temos juizes e promotores na casa dos
milhares. Na Justica Federal, por exemplo, nés somos cerca de dois mil
magistrados. Assim, evidentemente, se nds colocassemos um mesmo pProcesso
bastante complexo para que os dois mil juizes julgassem-no separadamente, sem
que cada um soubesse da posicdo dos demais, é claro que teriamos duas mil
sentencas diferentes e, dentre elas, nés teriamos uma quantidade grande de
resultados diferentes em algum aspecto. Entéo, evidentemente, vocé nédo prega,
nem acredita, creio eu, que exista alguma formula a ser seguida que fagca com que
seja possivel que tenhamos duas mil sentencas iguais, dois mil resultados iguais. O
que vocé clama € por uma mudanga de atitude, no sentido de que o juiz pense:
tenho que decidir isso aqui levando em consideracdo a tradigdo, tenho que decidir



a partir de uma noc¢ao de integridade do direito, de coeréncia do que se fala, no
sentido proposto pelo professor Ronald Dworkin. Isso sem falar na sua cruzada
pelo respeito a Constituicao.

LENIO STRECK: Eu escrevi um livro agora, que tem uma introducdo de que eu gosto
muito e que trata da questdo do método hermenéutico, que é a reconstrucdo, é o
revolvimento do jogo linguistico sobre o qual estd assentada a tradicdo, para
reconstrugdo da histdria institucional do fenémeno. O que quero dizer com isso? Que se
dois mil juizes forem decidir uma causa, os dois mil ndo vao dar a mesma decis&o.
Resposta correta ndo quer dizer verdade apodidica, mas significa que, se dois mil juizes
virem um barco, eles estdo vendo um barco, ndo um 6énibus, ndo uma onca, ndo uma
bicicleta. Entdo, ndo é um conto. E um romance em cadeia. Se nds tivermos 5, 10
autores, os capitulos vdo mudar, mas o personagem é o0 mesmo, de modo que, se ele foi
morto no capitulo anterior, o proximo autor que escrever, vai escrever com esta
responsabilidade. Entdo, n6s ndo fazemos contos, nem rapsodias, nds fazemos um
romance em cadeia. Eu fui a Italia e uma professora bem solipsista e bem ceticista,
porque o ceticismo nada mais € que uma hermenéutica negativa, uma ontologia
negativa, e ela me disse: “ah professor, nos dois estamos vendo um barco, mas cada um
vé um barco diferente”. E eu respondi “aleluia, estamos vendo um barco, a senhora
disse tudo, ndo é um tanque de guerra, ndo é um avido”. Agora, falei para ela, vamos
discutir sobre a cor do barco. Qual é o seu conceito de cor. E sobre tamanho? O que a
senhora considera um barco grande? Quantos metros ele precisa ter para a senhora
considera-lo grande? Vamos comegar a discutir e de repente nés podemos chamar um
terceiro para olhar esse barco, um quarto, um quinto, e todos nds estariamos
examinando um barco. Que maravilha, aleluia, nds estdvamos perto da resposta
adequada a Constituicao.

BIANOR ARRUDA: “Resposta adequada”. VVocé usa a expressao “resposta adequada
a Constituicdo”, enquanto o professor Dworkin usa a expressio “resposta
correta”. Enfim, vocé diz que a hermenéutica filosofica ja é uma teoria da deciséo.
Entdo, gostaria de saber em que sentido ela é uma teoria da decisao?

LENIO STRECK: Na verdade é assim: eu ja discuti esse assunto, mas avancei com
relacdo a isso. Hoje a gente estéa trabalhando ja com uma espécie de antropofagia, ou
seja, a gente pega Gadamer, Dworkin e coloca a questdo assim: para nds, nao ha duvida
alguma, ou seja, para mim ndo ha davida alguma, e também para os meus alunos que
trabalham isso expondo e pesquisando. Estamos convictos de que Dworkin é
absolutamente caudatario de Gadamer. E absolutamente falso achar que Dworkin n&o
tem nada a ver com Gadamer. Toda nocdo que Dworkin tem sobre coeréncia e
integridade esta baseada nas questdes de Gadamer. O seu interpretativismo nada mais é
do que essa terceira cadeira que se coloca entre dois grandes paradigmas. Até mesmo
quando Dworkin vai falar sobre objetivismo moral, em seu livro Justica para Ouricos?,

2 Nesse momento, o professor Lenio Streck afirma que é um ourico com longos espinhos, espinhos
enormes ¢ afiados. “Nos, eu e 0 meu grupo, somos ouri¢os, ndo gostamos muito das raposas, raposas
sabem pouquinho de cada coisa, o ouri¢o sabe uma grande coisa”.



eu posso mostrar, hermeneuticamente, que esse objetivismo moral dele ndo € o da
metafisica classica, da ontologia. Eu posso demonstrar isso. Um aluno meu, Francisco
Motta, escreveu recentemente uma tese, uma belissima tese sobre Dworkin, e ele tinha
essa davida, e me mandou um e-mail, e eu fiz um longo e-mail de casa pra ele, nas
vesperas da defesa, o qual ele inseriu depois na tese. Entdo, com essa compreensao, eu
digo que o objetivismo moral de Dworkin ndo tira dele a importancia, a coeréncia e a
integridade da sua propria obra. Se ele € interpretativista, se ele acabou exatamente de
tentar superar esses paradigmas, ele ndo poderia falar em objetivismo no mesmo sentido
da metafisica classica. Veja a sutileza disso. A hermenéutica € uma das coisas mais sutis
que existem, porque ela é cheia de detalhes, porque, nas minimas coisas, estdo os giros,
estdo as circunstancias que fazem com que a compreensdo tome um caminho ou a
compreensdo tome outro caminho. Entdo, na teoria da deciséo que vocé perguntava, eu
acho que Dworkin tem a teoria da decisdo. O Gadamer teria, se eu for a fundo. Eu teria
que ter uma auditorio gadameriano s para falar sobre isso, porque eu teria que ter,
digamos, uma espécie de auditorio ideal para poder compreendermos que, quando
Gadamer fala na autoridade da tradicdo e na possibilidade de verdade, ali tem a decis&o.
O seu ndo relativismo € a decisdo, isto é, 0s meus pré-juizos que me constrangem sdo a
condicdo de possibilidade da resposta correta ou adequada, porque ele fala véarias vezes,
e eu descobri isso. Se vocé pegar uns textos meus, VOcé vai ver as partes que eu
descobri quando ele fala em resposta certa. Eu cito em alemédo e depois, traduzo para o
portugués onde ele diz quando a resposta é certa, e ele diz 0 seguinte: a resposta € certa
quando eu ja ndo me pergunto sobre ela. Isso é genial, porque é uma espécie assim,
digamos, de uma cotidianizacdo das perguntas e das respostas. Entdo, nesse sentido,
seria uma teoria da decisdo judicial. Mas ai para avancarmos, entdo, o que eu faco? Eu
pego Heidegger, Gadamer, Dworkin, juntos os trés e construo aquilo que chamamaos de
Critica Hermenéutica do Direito (CHD).

BIANOR ARRUDA: Eu queria falar agora um pouco do papel do valor e da moral na
sua obra, gostaria de abordar a questdo da cooriginariedade. Porém, antes, eu
queria fazer s6 mais uma ponderacdo, no seguinte sentido®: a filosofia
hermenéutica e a hermenéutica filoséfica a que vocé se dedica, assim me parece,
elas ndo prescindiriam de uma teoria da argumentacéo. Vocé tem frisado muito
isso em seus escritos, qual seja, que hermenéutica (filosofica) e teoria da
argumentacdo nao se confundem. Todavia, 0 hermeneuta, apos interpretar, e outro
ponto que vocé enfatiza muito é o fato de que o hermeneuta somente interpreta,
porgue, antes, ele ja compreendeu. Enfim, apos interpretar, o hermeneuta, vamos
dizer, o juiz, ele vai ter que se expressar, ele vai ter que exteriorizar aquilo que
interpretou, tudo aquilo que ele concluiu. Entéo, nesse sentido, parece que ele ndo
pode prescindir da semiotica juridica, da teoria da argumentacdo, da ldgica
juridica, ou seja, ele tera que trabalhar com parametros que guiem a sua forma de
se expressar, pois, do contrario, ele sera um sujeito incompreendido, ele ndo

% Lenio brinca: “fazer ponderagdo aqui é muito perigoso, muito perigoso”, numa alusdo a discordancia
dele com relagdo a TAJ de Robert Alexy, porque, segundo o Professor Lenio, ela leva ao decisionismo, ao
solipsismo.



conseguira se expressar e falara mal sobre aquilo que pensou, e, assim, tera posto
toda a hermenéutica abaixo.

LENIO STRECK: Sim. Seria isso. A hermenéutica ¢ o discurso de 1° nivel, estruturante, e
a gente vai chamar isso de “o como hermenéutico” (“etwas als etwas”), o “algo como
algo”, e a teoria da argumentacdo € um discurso, digamos, de 2° nivel, apenas
explicitativo daquilo que vocé compreendeu, é “o outro como” (“wie”), € 0 apofantico
(“apophantische”). Mas, qual é o problema? Eu posso dizer que ndo ha
incompatibilidade, mas que tem limites nessa discussdo, porque o grande problema pra
mim e para os hermeneutas é que 0s juristas se contentam com discursos de 2° nivel. Se
eu me contento com discursos meramente argumentativos, eu estou simplesmente
colocando uma capa de sentido em um conjunto de enunciados que eu enuncio como eu
quero. O grande problema é que eu tenho que controlar esse sujeito antes, porque esse
sujeito da relagéo sujeito-objeto ndo morreu, eu ndo o substituo por uma estrutura, como
fez Habermas ou como fez Luhmann. Essa € uma discussdo que eu respeito, eu acho
Habermas o democrata do século XX, mas ndo quer dizer que eu concorde com essa
questdo de que se possa substituir a razdo pratica e o solipsismo por uma razéo
comunicativa. A partir dai eu tenho que fazer discurso contrafatico etc. Nao! Eu diria
apenas que eu ndo tenho problema nenhum de ter que dizer que eu preciso de um
elemento retdrico, explicitativo para comunicar isso que eu disse. Tanto € assim que eu
tenho um texto, nos fizemos um livro sobre isso, ndo sei se vocé conhece, um livro
organizado por Stein e eu chamado “Epistemologia Hermenéutica”, em homenagem aos
50 anos Gadamer, da Livraria do Advogado, ja esta na segunda edicéo.

BIANOR ARRUDA: Sim, tenho em minha biblioteca e li esse texto. Excelente.

LENIO STRECK: Nesse livro, meu tema gira em torno de se saber por que ndo ha uma
incompatibilidade entre epistemologia e a hermenéutica, pois é possivel fazer
epistemologia na hermenéutica, na medida em que eu explicito aquilo que eu
compreendo, e eu preciso explicitar. O grande problema do direito - e vou dar um
exemplo concreto disso - é 0 seguinte: se eu me contento com um discurso de segundo
nivel, eu caio na armadilha, por exemplo, dos cdédigos de processo, nos quais, ao
apostarem no livre convencimento, dizem que ele é motivado. Nao adianta, eu posso ser
o melhor “motivador”, eu posso ser o melhor “justificador”, mas se o discurso foi
montado livremente, ndo adianta, eu nao recupero o déficit democratico que se deu no
primeiro nivel. Esse é o ponto s4. SG esse € o ponto.

BIANOR ARRUDA: Professor, vamos falar um pouco da pratica. No seu dia-a-dia, 0s
juizes tém suas agruras, e voltando aquela questdo do jovem juiz federal que
tomou posse aos 25 anos, enfim, 0s juizes, em certo sentido, realmente decidem
sozinhos. Nao, necessariamente, naquele sentido do sujeito solipsista, que decide
somente a partir do seu proprio mundo. Ele decide sozinho, porque ele, sozinho,
tem que compreender o0 caso e ele tem que se situar no tempo e no espaco, ele tem
gue conhecer a tradicdo em que ele vive, ele tem que conhecer a realidade social, a
realidade politica, a realidade econémica etc., e ele tem que contextualizar as



normas, a Constituicdo, e isso ¢ uma tarefa realmente herculea e o juiz brasileiro
ja comega em total desvantagem. Professor, as nossas faculdades ndo ensinam, por
exemplo, nada sobre o constitucionalismo latino-americano. Eu nunca vi uma que
fizesse isso na graduagdo. N6s ndo estudamos nem a nossa histdria. Os alunos da
graduacdo, na média, ndo sabem nem a histéria do Brasil, muitos ndo conseguem
se situar nem no contexto em que vivem. Os juizes, evidentemente, tem um nivel
bem melhor, assim como os professores e os advogados. Todos, contudo, sao
originarios dessa mesma realidade educacional deficitaria, “manualesca”, da
cultura do resumo, do caderno, do ensino rasteiro e mal conduzido. Entéo, parece
muito distante do jurista médio operar a partir desse marco tedrico de que estamos
tratando. Como vencer isso, professor?

LENIO STRECK: Essa questdo do ensino juridico € um escandalo. Se nés fossemos
meédicos, ainda ndo teriamos inventado a penicilina. E essa é uma questdo muito velha,
ndo é? NOs estamos atrasados efetivamente, eu ndo tenho dividas disso. Eu até escrevi
duas colunas agora no Conjur, a respeito de como seria o aluno ideal e qual seria 0
professor ideal (O prototipo do estudante de direito ideal e o “fator olheiras”,
disponivel em:  http://www.conjur.com.br/2014-out-23/senso-incomum-prototipo-
estudante-direito-ideal-fator-olheiras; e Como seria o protétipo do professor ideal na
esteira do aluno ideal?, disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-out-30/senso-
incomum-seria-prototipo-professor-ideal-esteira-aluno-ideal). Mas voltando a questdo
dos juizes, penso que é possivel fazer um conjunto de perguntas, as quais 0s juizes tém
que responder a cada decisdo. Tenho feito isso, de algum modo, no meu Jurisdi¢do
Constitucional e Decisao Juridica (RT, 2014). H& um capitulo sobre isso e a minha tese
é a seguinte: os juizes devem se dar conta de que eles ndo escolhem, mas que eles
decidem, bem como que eles ndo devem resolver dilemas morais, de que isso nédo
importa. Eu tenho trabalhado isso através da ideia dos “dois corpos do rei”, exatamente
para mostrar que ha o “corpo representacdo”, a coisa-juiz, que se apresenta em publico,
que profere decisdes, e hd 0 juiz em sua vida privada, em suas concepcdes pessoais.
Enfim, na vida privada, o juiz pode pensar 0 que quiser, na vida publica, ndo, ele tem o
segundo corpo, ali ele ndo faz dilemas morais, ele ndo opera a partir de sua Vviséo
pessoal. Ora, quem faz dilemas morais sou eu, o cidaddo. O juiz também, mas ele faz
dilemas morais com sua esposa, com seus amigos no bar, ele faz isso com o Michael
Sandel (risos), ou seja, ele decide se mata ou ndo mata o gordinho como uma escolha
moral. Todavia, quando ele vai decidir no exercicio da sua atividade jurisdicional, o
direito vai lhe dar critérios, ou seja, ele sempre vai ter um modo de se inserir no direito
sem as suas escolhas pessoais morais, porque escolhas ndo sao questdes democraticas, e
0s critérios postos pelo direito ndo estdo a disposi¢do de nenhum juiz.

BIANOR ARRUDA: Esse ponto é muito relevante, é fulcral, como vocé diz. Enfim, o
juiz, como agente politico, tem a fungdo constitucional de decidir as demandas que
Ihe séo apresentadas e ele deve exercer suas funcdes, evidentemente, a partir da
Constituicéo e das demais normas juridicas. Todavia, € inegavel que o juiz também
tem seus sentimentos e suas intuicbes e uma delas € a intuicdo da justica, o



sentimento de justica, digamos assim. O juiz, por exemplo, tem o sentimento de
que ele deve atuar com justica, ou seja, ele sabe que, no exercicio da jurisdicao, seu
papel é tentar compreender e interpretar normas e fatos, porém ele quer fazer isso
com justica e ai, talvez, seja inevitavel que surja um toque pessoal dele nas decisdes
que toma. A grande maioria dos juizes brasileiros pensa assim. Dessa maneira,
como a justica é uma ideia moral/ética, como € que o juiz vai evitar transpor para
a decisdo seus proéprios dilemas morais, como é que ele vai se abster de tomar
posicao perante os dilemas morais que ele enxerga nas causas que decide?

LENIO STRECK: O que eu acho é que temos que entender que a Moral ndo corrige o
Direito.

BIANOR ARRUDA: Exatamente. A questdo do equivoco da “férmula Radbruch” a
gue voce se refere em seus textos. Enfim, a pergunta, entdo, poderia ser formulada
nos seguintes termos: qual é o papel da justica na hermenéutica e na hermenéutica
filosofica?

LENIO STRECK: A questdo da moral é uma invencdo da modernidade. A hermenéutica
ndo esta preocupada diretamente com essas questdes, porque essas questdes se dao
todas em um “a priori” compartilhado, no-modo-proprio-de-ser-no-mundo, em que 0
homem se localiza. A partir disso, ele vive bem ou ele vive mal. Agora, 0 que a
hermenéutica ndo vai querer discutir, e Habermas também ndo, sdo os valores. Valores
sdo questdes contingenciais e os valores sdo perniciosos. Enfim, é uma interpretacéo
errada essa. S&o ideias neokantianas.

BIANOR ARRUDA: Recentemente, interpretando a Lei n.° 8.742/93, a Lei Organica
da Assisténcia Social, o STF julgou “contra legem”. Ficou dito que, para fins de
afericdo da miserabilidade, o critério legal da renda mensal familiar per capita de
Y, do salario minimo estaria defasado. E o STF chegou a tal conclusao levando em
conta outros programas assistenciais que o Governo Federal mantém. Entédo, o
STF, alterando o critério legal, fixou o critério em meio salario minimo. Eu,
atualmente, estou exercendo minhas funcbes de juiz federal perante a Turma
Recursal da SJPB e 14 n6s julgamos rotineiramente demandas envolvendo esse tipo
de questdo. Gostaria, entdo, de saber de vocé o seguinte: esse julgamento “contra
legem”, o qual o STF levou a termo, certamente, em nome da justica, seja la a que
justica esteja se referindo, se justica social ou algum outro tipo, isso ndo é uma
forma de hermenéutica, ou seria um problema mais relacionado a, vamos dizer
assim, forma de se entender o direito, a funcdo do direito, algo que a gente néo
conversou aqui, mas ai eu aproveito e também ja pergunto para vocé, qual é a
funcdo do direito? Qual é a fungdo do processo, qual é a funcdo da decisdo
judicial? A decisdo judicial tem alguma funcéo pacificadora? Ela tem algum
compromisso com a verdade? E possivel se falar em algum tipo de verdade no
plano processual, no plano do exercicio da jurisdicdo e da decisdo judicial? Mas
voltando a primeira pergunta: a questao da justica € um problema hermenéutico?



LENIO STRECK: Claro que €. Quanto a questdo do STF, parece-me que, no caso, foi
feita uma interpretacdo conforme. Eu n&o lembro bem. Seria o0 caso de uma
interpretagdo conforme. Esse dispositivo seria constitucional se entendido no sentido de
que o valor tem que estar dentro de uma reconstrucdo da historia institucional daquilo
que seja 0 minimo existencial para os destinatarios deste beneficio assistencial.

BIANOR ARRUDA: Mas a Constituicdo néo trata desse tema com essa especificidade,
a fim de permitir que se faca essa interpretacéo conforme.

LENIO STRECK: Mas é uma constru¢do. A hermenéutica ndo tem esse problema. Se
houver uma lei que diz que todo brasileiro tem direito a um monte de trigo, a
hermenéutica ndo vai ter problema. A grande questdo € que a dogmaética juridica vai
ideologizar isso, vai ter alguem conservador que vai diminuir o nimero de grdos e vai
ter alguém progressista, que vai querer dar o nimero maximo de grdos. Como € que se
constréi uma metafora? Eu vou construir essa questdo a partir daquilo que eu necessito
de calorias por dia e dos grdos necessarios para fazer aquele nimero de calorias que
uma pessoa necessita, na medida em que ela foi enquadrada como necessitada para
receber um monte de trigo. Entdo, a constituicdo, com relacdo ao LOAS, ndo diz o
valor, mas existe uma historia institucional a ser reconstruida, a partir de desleituras que
se vai fazer sobre 0 modo que se faz, que ndo apresenta nenhuma dificuldade maior.

BIANOR ARRUDA: Mas isso ndo vai, fatalmente, desembocar no “decisionismo”, na
discricionariedade?

LENIO STRECK: N&o. Nao é discricionariedade, porque existem pardmetros sobre
assisténcia social, alias existem muitos parametros de assisténcia social, o bolsa-familia,
por exemplo, entre outros. Tudo isso que mostra que, no minimo, seria inconstitucional
a previsao de um quarto de salario-minimo, porque se vocé comparar, no plano da
isonomia ou da igualdade, com a bolsa-familia, vocé, por exemplo, veria que é
inconstitucional. Por isso, o STF disse que ndo da para declarar inconstitucional, porque
fica um vazio. E o que eu faria? Eu faria um “appellent scheidung”, ou seja, eu faria um
apelo ao legislador, eu faria uma declaracdo de inconstitucionalidade sem pronincia de
nulidade, apelando ao legislador para que o legislador fizesse aquilo que agora cai no
vazio. Se ele ndo fizesse, ai sim, se faria como na Alemanha, mas na Alemanha sempre
o legislador acaba fazendo. Por exemplo, qual é o critério, na Alemanha, para 0 minimo
existencial, que é um conceito que eles ttm e que nés ndo temos, porque nos temos
direitos fundamentais elencados. Outro dia disseram na Alemanha que era
inconstitucional a lei X, porque faltava a internet. Qual é o critério da internet? O
critério de certa tradi¢do que se forma. O que é a democracia? Nos sabemos o que é o
Estado Democratico de Direito. Embora eu ndo possa matematizar o que é o Estado
Democrético de Direito, eu sei 0 que ele é. Alias, eu nem me pergunto sobre ele, porque
ele ja esta comigo. Se n6s pegarmos o sentido de que um quarto de salario-minimo é
pouco, ndo ha ai nenhum “decisionismo”, tdo pouco ha ativismo. O que hd é uma
judicializacdo da politica, em que os critérios para se resolver a questdo da
miserabilidade estdo no sistema. Toda essa discuss@o que estamos tendo aqui € muito




boa para mostrar que a hermenéutica (e a Critica Hermenéutica do Direito) se distancia
totalmente das questdes sintatico-seméanticas do século XIX, embora ela, em
determinadas circunstancias, tenha como foco a forca normativa da constituicdo,
exatamente como um “break” contra aquilo que é a perda de direitos. Entdo, os limites
semanticos sdo absolutamente relevantes para a construcdo, digamos, daquilo que € o
minimo de um texto para preservar garantias, porque a constituicdo € vista como
garantia do cidadéo.

BIANOR ARRUDA: Eu acho essa discussdo também muito oportuna para deixar
claro que vocé ndo prega a diminui¢do dos poderes dos juizes ou a diminui¢do do
papel da jurisdicdo. Acho que muitos ndo estdo compreendendo essa sua postura.
E claro que o juiz, por exemplo, quando julga, ele é chamado a dizer o que é a
dignidade, o que € a igualdade, o que é moralidade administrativa, e ele vai ter que
responder isso, porque sdo questfes, muitas vezes, cuja resposta é necessaria para
a deciséo judicial. Mas, voltando ao comeco da nossa conversa. O que Vocé prega,
enfim, é uma mudanca de postura, ou seja, no sentido de que o juiz deve trabalhar
dentro de um contexto, levando em conta a historia, a tradi¢éo, a partir de uma
perspectiva de integridade e de coeréncia do direito e do discurso.

LENIO STRECK: Quando Gadamer diz “se queres dizer algo sobre um texto, deixa que o
texto te diga algo”, ele ndo estd, efetivamente, somente se referir ao texto em sua
acepcao comum. VVocé pode pegar essa frase dele e entender da seguinte forma: se vocé
estd vendo aquela arvore, que é um texto, ela esta te dizendo alguma coisa, deixe que
ela te diga algo, porque vocé nao pode dizer que ela é um caminh&o. Bingo! Vocé é
chamado, interpelado pela coisa-arvore, ha uma interpelacdo para uma apropriacdo de
sentidos. VVocé € provocado para que se aproprie dos sentidos, por isso que Heidegger
vai dizer que a interpretacdo é um roubo, das Raub em alem&o. Vocé tem que ficar com
essa “res furtiva”. Agora, vocé ndo pode, ao ser interpelado, adonar-se da coisa, ou seja,
ndo pode se apossar dela e a nominar como vocé quer. Esse € o erro.

BIANOR ARRUDA: Professor, um dos motivos pelos quais eu vim aqui é porque a
sua obra é muito instigante, a sua doutrina é sofisticada e ela ajuda muito a
melhorar o panorama geral do ensino juridico no Brasil e também da funcéo
jurisdicional. Todavia, eu acho que vocé ¢ mal compreendido. Eu ndo sei se é ma
vontade, eu ndo sei se as criticas partem daqueles que ndo leem os seus textos, ou se
partem daqueles que leem, mas ndo conseguem compreendé-los. A verdade é que,
na minha visao, vocé é mal compreendido. Vocé concorda?

LENIO STRECK: Sem duvida alguma e isso é um drama para mim. Eu sofro muito com
isso, porque sou chamado, de um lado, de positivista exegético do século XIX ou de um
pandectista e, de outro lado, sou acusado de relativizar o direito ao ponto de ele poder
ser decidido do modo como se queira, ou seja, justamente os dois paradigmas que eu
critico. Incrivel isso. E uma ignorancia dos juristas. Ora, tenho gastado rios de tinta para
contestar isso. Por exemplo, a propria filosofia da linguagem é contra isso tudo. Esse € o
paradoxo. Isso s6 demonstra o atraso da Teoria do Direito e da dogmatica juridica




brasileiras. A dogmatica juridica recebe uma surra cotidiana dos proprios tribunais. O
mensaldo foi uma surra que a dogmatica juridica levou, com seu esquema tatico
atrasado, com sua falta de sofisticacdo, discutindo ainda a livre apreciacdo da prova,
verdade real. Agora, eu pergunto: se vocé é advogado, como € que VOCé quer que a
prova seja apreciada livremente? Como vocé quer isso e depois vocé se queixa do tipo
de liberdade que o Ministro teve ao julgar? Eu até escrevi sobre isso. Se vocé concorda
que o juiz € livre para apreciar a prova e, casualmente, livremente ele apreciou a prova
que ndo era a seu favor, por que vocé se queixa? Vocé ndo deveria ter se queixado
antes? Vocé ndo deveria ter dito: olha, o problema é paradigmatico, veja la, ndo tem
liberdade de conformagdo para examinar a prova? Entdo, vamos discutir isso antes.
Vamos discutir o cddigo do processo civil, o codigo de processo penal. O artigo 156 do
CPP, por exemplo, ele tem que ser lido de acordo com a Constituicdo e o paradigma que
conforma a Constituicdo. A Constituicdo € intersubjetiva, entdo ndo admite o principio
da verdade real, que nem principio é. Logo, se ndo ha verdade real, porque isso € uma
trampa filoséfica, e eu preciso saber o que eu coloco no lugar dela, eu tenho que colocar
no lugar dela uma verdade construida em um “a priori” compartilhado. Ai é a questao
das partes; ndo estamos mais no sistema presidencialista de provas. Veja que uma coisa
puxa a outra. NoOs faldvamos de um assunto e caimos em outro, porque a hermenéutica é
essa riqueza multifacetada, como uma hidra que tem muitas cabecas. Hoje em terrae
brasilis vocé sustentar que o juiz deve cumprir os limites semanticos da lei é uma
demonstracdo de positivismo. Escrevi um texto para demonstrar que isso é um estultice.
N&o estamos mais no século XI1X. Por isso escrevi o0 artigo indagando: Aplicar a letra da
lei € uma atitude positivista? (Revista Novos Estudos Juridicos — Eletronica, vol. 15, n.
1, pp. 158-173, jan./abr. 2010. Disponivel em: <http://www6.univali.br/
seer/index.php/nej/article/view/2308>)

BIANOR ARRUDA: Eu gostaria de compartilhar mais um dos muitos dramas que 0s
magistrados vivem na pratica e para isso vou citar um caso criminal. Ja estou na
magistratura federal hd dez anos e, nesse tempo, pude exercer todas as
competéncias desse ramo do Poder Judiciario. Pois bem, certa feita, eu estava
fazendo uma audiéncia criminal, o caso tratava de crime contra a ordem
tributaria. Estavamos no interrogatorio da ré, ela era proprietaria de uma escola,
um estabelecimento de ensino médio. Estava sendo acusada pelo MPF com base no
artigo 1° da Lei n.° 8.137/90. O interrogatorio dela foi dramético, chorou muito,
passou mal. Foram necessarias umas duas interrupcbes para que ela fosse
atendida. Ela, no entanto, se recuperou e disse que quereria prosseguir. Respondeu
a todas as perguntas com muita conviccdo. Ela alegou que ndo houvera praticado
crime algum e que o problema fiscal havia ocorrido em razédo da inadimpléncia dos
pais dos alunos.

LENIO STRECK: E ser réu é ruim! As misérias do processo, para 0 bem ou para o mal,
sempre estdo presentes em qualquer réu. E um sofrimento ser réu. Carnelutti tinha razo
nisso.
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BIANOR ARRUDA: Enfim, ela disse, na ocasido, que ndo pagou o tributo porque néo
tinha caixa para isso. E a audiéncia foi longa. O MPF entrou em todos aqueles
detalhes préprios de situagbes como esta, ou seja, perguntou pelo patriménio
pessoal da acusada, indagou a respeito de eventuais laranjas, perguntou pelo
padrdo de vida da ré, se ela havia tentado equacionar a questdo fiscal a partir do
corte de gastos pessoal ou da pessoa juridica, se havia tentado parcelar etc. No
final, ndo conseguiu extrair dela nada que a comprometesse. Mas havia 0 processo
administrativo fiscal e ele pesava contra a acusada. Quando a audiéncia acabou, eu
sai com a sensacao de que estava diante de um caso de “inexigibilidade de conduta
diversa”. Seria, portanto, um caso de absolvicdo. No momento de proferir a
sentenca, todavia, constatei que a defesa havia sido um desastre. Nao juntou
nenhuma prova e ndo conseguiu apresentar qualquer argumento no sentido da
inexigibilidade de conduta diversa. A defesa foi péssima e ndo apresentou nada que
pudesse desconstruir a tese da acusacdo e os documentos da Receita Federal. A
acusacao havia construido uma realidade, havia prova e, portanto, ndo se tratava
de um caso em que houvesse duvida sobre a desincumbéncia do polo ativo quanto
ao seu 6nus probatorio. Mas, em suma, a defesa ndo conseguiu, minimamente,
recriar no processo aquela realidade narrada, em seu interrogatorio, pela ré. Em
casos assim, ndo tem como o juiz deixar de condenar. Aquela intui¢cdo que o juiz
teve, ele ndo conseguiu ver materializada no processo. Outro ponto que é
dramatico para qualquer juiz é aquele relacionado com a aplicacdo da pena,
porque o Cddigo Penal ndo traz parametros suficientes, especialmente no que diz
respeito as circunstancias judiciais. E tudo muito vago e aberto. Enfim, professor
Lenio, eu estou lembrando disso tudo para dizer que, na préatica, também em
questdes penais, ndo € facil para o juiz “ndo ser solipsista”, ndo é facil o
julgamento.

LENIO STRECK: Essa questdo da aplicacdo da pena é assim, porque nds nao
construimos doutrinas para isso. A gente constrdi doutrinas para saber o que é carnaval,
0 que sdo quesitos para o carnaval. Nos sabemos muito mais sobre carnaval. Temos
quase uma teoria ou uma epistemologia sobre o carnaval. Quando desfila uma escola de
samba, nos temos uma doutrina sobre escola de samba, mas ndo temos doutrina sobre
insignificancia, ndo temos doutrina sobre a pena, doutrina sobre habeas-corpus. N6s ja
deviamos ha muito tempo ter uma tradicdo juridica para esses temas. Tradicdo juridica,
obviamente, entendida a partir de Gadamer. O que € que me constrange para eu dizer
gue uma garrafa € uma garrafa? A tradicdo. Por que eu ndo digo que a garrafa é um
Onibus? Mas por que é que ndo temos uma tradicdo para saber sobre o artigo 59 do CP?
Por que esse dispositivo continua tdo aberto? Sabemos valorar o quesito fantasias e
aderecos e ndo temos condicdes de dizer quando um furto é insignificante. Quanta
incompeténcia.

BIANOR ARRUDA: E quanto ao processo? Qual é a finalidade do processo? Ele
existe para fazer justica, ele existe para buscar uma verdade, processual ou nao, ou
ele apenas existe para compor a lide, ou seja, para acomodar os interesses juridicos



das partes e estabilizar as relacdes sociais? O juiz, professor, sempre se vé as voltas
com essas questdes, mesmo que ele ndo as pense de forma consciente. E por isso
gue, na minha visédo, o comportamento do juiz no processo varia tanto. Por vezes, o
juiz é mais ativo, ele determina a producdo de provas, ele insiste na oitiva de uma
testemunha e até marca uma pericia “ex officio”. Em outras vezes, o juiz ¢ estatico,
apenas observa e cuida para que a marcha processual se desenvolva regularmente.
E essa variacdo de comportamento, muitas das vezes, esta diretamente relacionada
com a visdo que ele tem da func¢do do processo. Ou seja, em grande parte das vezes,
a postura do juiz depende muito mais da visdo que ele tem da funcéo do processo,
do que, propriamente, da demanda posta a julgamento. Em uma questéo
previdenciaria, por exemplo, o juiz de primeiro grau nega o beneficio do segurado
com base no laudo pericial. Em grau de recurso, o juiz da Turma Recursal percebe
que aquele laudo, que serviu de base para o julgamento anterior, estd mal feito,
entdo ele apresenta seu voto no sentido do retorno do processo a instancia de
origem. Entdo, a Turma Recursal determina a volta do processo para repetir a
prova. E essa medida é determinada mesmo que a parte ndo peca tal providéncia
no recurso ordinario. E o juiz assim age, na maior parte das vezes, porgue ele se
sente na obrigacdo de zelar pelo direito daquele cidaddo financeiramente
hipossuficiente. Em outras ocasides, adota outra postura. Por exemplo, na area
criminal. Ele fica esperando as provas chegarem. Se ndo chegarem, ele ndo tem
muito o que fazer, como no caso da senhora proprietaria da escola, a ndo ser
condenar, evidentemente respeitando todas as regras alusivas a distribuicdo do
onus da prova. Entdo, esses dramas existem no cotidiano do juiz e ele fica se
perguntando, muitas vezes, qual é a funcéo do processo. Enfim, professor, qual € a
funcéo do processo?

LENIO STRECK: Pois &, essa questdo € fulcral. Como se decide e quais perguntas que
devem ser feitas na hora da decisdo? Quais as condi¢Ges que se tem para dizer, se é que
isso € importante, se ha uma justica ou injustica, ou seja, quais as condi¢cdes que se tem
para dizer se o pressuposto moral pode corrigir, digamos, aquilo que esta na lei? Prova
de oficio, por exemplo. Essa € uma questdo que nds temos que criar uma grande
discussdo para saber os limites da prova de oficio, ou seja, se € possivel se determinar a
prova de oficio sem precisar apelar para algumas bengalas, como, por exemplo, verdade
real, livre convencimento, livre apreciacdo da prova, a ponderacdo, esta que é uma
espécie de vicio contemporaneo, um vicio do direito, que foi mal importada, que foi
trazida de forma equivocada para o Brasil, assim como também o foi a jurisprudéncia
dos valores, o ativismo norte-americano, a propria metodologia de Savigny, o
neoconstitucionalismo, que simplificou 0 mundo, dividindo-o no “juiz boca da lei” e no
“juiz dos principios”, como se o mundo ¢ o Direito fossem simples assim. Entende?
Entdo, até o mosquito, para o veterindrio, tem uma estrutura corporea organica mais
complexa do que o neoconstitucionalismo. Outros pensam que o direito € dividido entre
0 “juiz-boca-da-lei” e o “juiz-dono-da-lei”. Isso ndo é tdo simples como parece.
Primeiro, porque o0 “juiz-boca-da-lei” € uma impossibilidade filosofica. Eu posso
demonstrar que até mesmo o juiz do século XIX é uma impossibilidade do modo como




é conhecido, e por uma razao simples: uma impossibilidade filosofica, pois nenhuma lei
abarca todas as hipdteses de aplicagdo. Entdo, de cara, isso € um problema. Segundo,
simplificar e mostrar que o juiz pode, a partir disso e através de uma invencdo de
principios, resolver os problemas daquilo que é a plenipotenciaridade 6ntica dos textos,
isso ndo resolve, tanto que vocé toma conta da propria lei. Isso é simplificagdo.
Entretanto, penso que temos que discutir, por exemplo, temos de construir uma doutrina
do habeas-corpus, uma doutrina acerca das provas de oficio. Por exemplo, para
enfrentar a sua pergunta, ou seja, no limite, estando em jogo direitos fundamentais,
pode, simplesmente, a incompeténcia de um advogado trazer prejuizos para a parte que
ele defende? Essa é uma questdo ruim, uma questdo dificil, mais dificil no processo
civil do que no direito processual penal. No processo penal, essa € uma missdo que cabe
ao Ministério Publico, para o Ministério Publico que vé “o Direito”, e ndo simplesmente
“a lei”, como o velho promotor publico. Eu, como procurador da justica, em torno de
80% dos casos no segundo grau, eu pedi absolvicdo, porque as condi¢cdes eram mal
postas, postas de forma muito rasa ou violando os preceitos fundamentais minimos. Eu
era um procurador de justica do Estado Democratico de Direito. Se o advogado nédo
requerer, ndo apresentar 0s argumentos para a absolvicdo no caso de sonegacdo, essa €
uma tarefa do Ministério Pablico. Alids, se o ministério publico ndo fizesse, agiria
muito mal. Eu diria o seguinte: a lei na Alemanha que d& direito ao Ministério Publico
para investigar, obriga-o a investigar a favor do réu. No6s temos que ler essas coisas do
Direito, comparar e trazer pra ca. Eu acho que o Ministério Publico tem, ai sim, vou
usar uma palavra de que tratamos hoje, ele tem uma obrigacdo moral, mas ndo uma
moral ndo no sentido tradicional, mas no sentido de um “has a duty”. Enfim, ele tem
uma obrigacdo democratica, uma, obrigacdo funcional de dizer que ali esta um caso de
absolvicdo. Enfim, ele ndo pode agir assim, ele deve, porque ele é um agente politico do
Estado. Entende? Isso se resolveria por ai. De outro lado, € um drama isso, e na
contracapa do meu livro “O que ¢ isso, decido conforme minha consciéncia?”, tem um
texto que eu escrevi, exatamente para aquela pergunta sua, quando vocé diz que alguns
juizes dizem que eu quero tirar poderes dos juizes etc. Se diz muito isso por ai. Ali eu
mostro, inclusive, que eu, fazendo essa critica a judiciariocracia, em verdade, eu reforco
a democracia e reforco a jurisdicdo constitucional, tanto € que se, amanhd, um
congresso conservador mutilar essa constituicdo, via jurisdicdo constitucional, nés
temos que ir busca-la de volta. Vou ler aqui o que consta na contracapa do meu O que é
isto — decido conforme minha consciéncia?: “Mais uma vez é preciso atentar para 0S
possiveis mal-entendidos: o rigoroso controle das decisfes judiciais (veja-se o0 que
escrevo no posfacio de Verdade e Consenso) ndo quer dizer — sob hipotese alguma —
diminuicdo do papel da jurisdigdo (constitucional). Alias, esse mesmo controle deve ser
feito em relacdo as atividades do Poder Legislativo. O Estado Democratico de Direito é
uma conquista. E, portanto, um paradigma, a partir do qual compreendemos o direito.
Quando propugno pelo cumprimento da Constituicdo e o direito fundamental & obtencédo
de respostas adequadas (a Constitui¢do), quero dizer com isso que, mesmo em face do
Parlamento realizar amplas reformas e (visar a) desvirtuar a lei maior, ainda assim
poderemos continuar a sustentar as mesmas teses! Ou seja, a defesa que faco da
Constituicdo ndo significa ‘qualquer Constituicdo’! H& uma principiologia



constitucional que garante a continuidade da democracia, mesmo que 0s principios ndo
tenham visibilidade 6ntica. Ora, o direito possui uma dimensdo interpretativa. Essa
dimensdo interpretativa implica o dever de atribuir as préaticas juridicas o melhor
sentido possivel para o direito de uma comunidade politica. A integridade e a coeréncia
devem garantir o DNA do direito nesse novo paradigma. Para ser mais claro: quero
dizer com isso que, em ultima ratio, levando em conta as inexoraveis possibilidades de
o Parlamento aprovar leis ou emendas constitucionais ‘de ocasido’ (inconstitucionais), a
jurisdicdo constitucional deve se constituir na garantia daquilo que € o cerne do pacto
constituinte de 1988! Entretanto — e esse é o motivo pelo qual defendo uma Teoria da
Deciséo — isso ndo depende (e ndo pode depender) da visdo solipsista (consciéncia
individual) de juizes ou Tribunais”.

BIANOR ARRUDA: Eu ja& me vou me encaminhando para o final. A nossa revista,
professor, vai reunir artigos com a perspectiva dos limites da jurisdicdo na
efetivacédo dos direitos sociais, e eu gostaria de perguntar para vocé quais so esses
limites. Pode um juiz, por exemplo, determinar a construgdo de um aterro
sanitario, com vistas a eliminar um lixao? Pode o juiz determinar a construcéo de
um novo presidio? Pode o juiz determinar, como recentemente aconteceu, a
instalacdo da defensoria publica no local onde ela ainda nédo exista? Ele pode agir
para efetivar os direitos sociais ou deve-se adotar a postura do “self-restraint”, no
sentido de que o juiz tem que reconhecer seus limites e ndo fazer a efetivacdo dos
direitos sociais? Ainda tem algum sentido se falar em “normas programaticas”,
professor?

LENIO STRECK: Pois &, claro que ndo! Eu escrevi um texto sobre isso, e eu fiz uma
conferéncia sobre esse tema para 0s novos juizes na EMERJ, no Rio de Janeiro. A
primeira questdo que faco sobre isso é a distin¢do entre ativismo e judicializagdo. O
ativismo é algo “behaviorista”, €, portanto, comportamental, ou seja, eu me substituo
aos juizos éticos, morais, corporativos etc., do legislador e do Poder Executivo. A
judicializacéo é contingencial. Acaba acontecendo, por exemplo, quando, na Alemanha,
o tribunal decide que faltam alguns elementos, como a internet, no minimo existencial,
ou sobre qual € o limite de euros para passar para 0 Banco Central Europeu, ou ainda
pegar o Tratado de Lisboa e fazer uma interpretacdo conforme etc. Essas sdo questdes
da judicializacdo da politica. Como fazer para evitar o ativismo? Primeiro, eu vou dizer
que é muito dificil, ndo é matematico e ndo da pra fazer as formulas da logica
proposicional para saber qual a diferenca entre ativismo e judicializacdo. Algumas
perguntas, contudo, devem ser respondidas. Imaginemos, o seguinte exemplo: um aluno
de medicina, por objecdo de consciéncia, ndo quer dissecar sapos. Nao vou discutir
aqui, ndo quero brigar com os defensores dos animais, mas a questdo é saber se 0 juiz
pode, atendendo & objecdo de consciéncia posta pelo estudante, obrigar a faculdade a
criar uma disciplina ou elaborar uma nova grade curricular sé para ele? Néo, porque sdo
trés questbes que devem ser respondidas: 1°) Ha& um direito fundamental em jogo? Ele
tem o direito fundamental de cursar medicina? N&o, pois ele ndo tem o direito subjetivo
de cursar medicina. Ele tem o direito de estudar, todavia estudar medicina foi uma



escolha que ele fez. Ele poderia ter decidido ter se matriculado em outra faculdade, e ele
é responsavel por suas escolhas. 2°) Se atender ao pleito do estudante, eu posso
universalizar esse entendimento, ou seja, essa decisdo é universalizivel. 3°) Eu posso
transferir recursos dos outros para fazer a felicidade daquele? Essa pergunta é
fundamental. Com isso, nds podemos comecar demarcar leis. Com essas perguntas,
vocé ja responde 70% dos casos do Judiciario. Vocé responde os casos envolvendo
remédio, o problema da construcdo da defensoria etc. E quanto ao problema da
defensoria, ha outra questdo: de onde vou tirar os recursos? Como vou fazer a felicidade
daquele grupo? Enfim, eu posso universalizar? Eu respondo essas trés questdes e depois
eu ponho outras, que sdo as seis hipoteses em que um juiz pode deixar de aplicar uma
lei. Assim,temos condic¢Bes, sem diminuir uma virgula da importancia da jurisdigdo
constitucional, de equacionar esses problemas. Eu respondi ha muito tempo o debate
contemporaneo. Estou agora sé na fase do dilema. Qual é o debate? Eu ndo tenho
problema nenhum com didlogos institucionais. H4 muito tempo, eu respondi o debate
entre jurisdicdo e democracia, ou entre constitucionalismo e democracia. Tem um
problema? A regra é contramajoritaria e conspurca a democracia? Para mim, ndo. Eu
ndo tenho problema nenhum com relacdo a isso, eu ndo quero discutir o problema da
Nova Zelandia, de Israel, da Islandia etc. Sdo peculiaridades. Eu acho que a Europa
resolveu esse problema muito bem, e, nesse ponto, sou um continental europeu ou até
mesmo um americano com todos os problemas do “judicial review”. O debate esta
respondido. E o problema é o dilema. Qual é o dilema? N&o transformar a democracia
em uma judiciariocracia. Esse € o meu dilema. Ai entra a teoria e 0s pressupostos das
perguntas que eu tenho que fazer sempre.

BIANOR ARRUDA: Mas a grande dificuldade nossa € que, como vocé mesmo adverte
em seus livros, nds vivemos uma modernidade tardia, onde as promessas
constitucionais, as promessas do Estado do Bem Estar Social ndo foram
cumpridas. Entdo, todo mundo corre para o juiz e ele tem que efetivar a
Constituicdo.

LENIO STRECK: Eu ndo tenho divida disso. Esse € o problema, mas mesmo assim,
muitas vezes, ao dizer ndo, ele também decide.

BIANOR ARRUDA: Sim, mas, em certas circunstancias, eu acho muito dificil, para
um juiz, dizer néo.

LENIO STRECK: Mas esta é a questdo, o juiz ndo deve fazer dilemas morais. Ele tem
que ser duro nisso.

BIANOR ARRUDA: Deixa eu dar um exemplo para tentar ilustrar esse ponto. Certa
feita, eu estava em uma audiéncia criminal, ali por volta das 19h00min, era uma
audiéncia longa, que havia comecado no inicio da tarde. No final dessa audiéncia,
ja bastante cansado, alguém da equipe de assessoria chega e diz: acaba de chegar
um caso aqui de extrema urgéncia. Quando eu li a peticdo inicial, percebi que o
assessor realmente tinha raz&o. Tratava-se de uma acéo civil publica proposta pelo
Ministério Publico Federal. Havia um pedido de liminar em favor de uma crianca



recém-nascida. Ela tinha um defeito chamado de “transposicdo dos grandes
vasos”, acho que é essa a expressao médica. Trata-se de uma cardiopatia congénita
e, segundo o laudo médico que acompanhava a inicial, a indicacdo era cirurgica,
sob pena de morte iminente. Entdo, na inicial, 0 MPF narrava que, na Paraiba, ndo
havia servico médico para a realizacdo de um procedimento como aquele. Pedia-se
uma ordem judicial que determinasse o deslocamento da crianca de imediato, via
UTI aérea. SO havia quatro lugares aptos para receber aquela crianca: Paranag,
Pernambuco, Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Era um caso de “vida ou morte”,
portanto, e tinha que ser resolvido em questdo de horas. A gravidade tinha como
pano de fundo a propria deficiéncia das politicas publicas da Unido e do Estado,
pois ndo havia o servico médico para atender aos cidadaos. Ndo somente aquele,
mas a qualquer um. Aquela altura da noite, contudo, e ja passava das 20 horas,
nao havia muito o que fazer. Eu pus o processo debaixo do braco e fui para casa,
pensar em uma solucdo efetiva para aquela demanda. Havia ali muitos dilemas
juridicos e morais nas minhas hipdteses de trabalho. No dia seguinte, por volta das
08:00 horas, chego na Justica Federal e chamo o Diretor de Secretaria. E digo a ele
0 seguinte: ligue para o MPF, para a AGU, para a PGE, para o Secretario de
Estado da Saude. Ligue também para o médico que esta assistindo a crianca.
Explique do que se trata e diga a todos eles que haverd uma audiéncia, ainda agora
pela manha, as 11:00 horas de hoje e que 0 juiz gostaria que todos estivessem
presentes. Entdo o Diretor perguntou: vamos fazer assim, sem mandado, sem
nada? Sem respeitar o prazo minimo do CPC quanto a intimacBes para
comparecimento em audiéncia? Vai funcionar? Eu disse: ndo sei, vamos tentar. Se
ndo funcionar, a decisédo judicial ja estara pronta as 11:00 horas. E o meu receio
era com relacdo a demora no cumprimento de eventual decisdo judicial, porque o
nosso sistema é muito burocratico. Quando da intimacdo, a crianca ja poderia
estar morta. Bem, o que ocorreu foi que, as 11:00 horas, estavam todos na sala de
audiéncia. Ninguém deixou de comparecer. Houve debates. O MPF era muito
aguerrido. A PGE ainda quis defender os velhos argumentos da “reserva do
possivel”, da legalidade or¢amentaria, do efeito multiplicador de demandas, a tese
das “escolhas tragicas”. Enfim, muitos dilemas juridicos e morais foram ali
levantados. O tempo passava. Eu mediei esses debates, mas lembro-me de haver
dito o seguinte: todos nds conhecemos, respeitamos e compreendemos as questdes e
argumentos suscitados aqui hoje pelo Poder Puablico, mas digo-lhes, tenham
certeza, nenhum juiz vai deixar uma crianga vir a oObito por causa de algum
entrave burocratico, e eu ndo penso de maneira diferente. O que esta em jogo aqui,
prossegui, é a efetivacdo de direitos fundamentais, os quais sdo destinados aos
cidadaos, os quais justificam até mesmo a proépria existéncia do Estado que vocés
estdo representando aqui, em Juizo. Depois de um longo debate, o caso foi
resolvido ali mesmo, mediante acordo. O entdo Secretério de Estado da Saude era
uma pessoa muito consciente e estava querendo ajudar. O acordo foi assinado e, as
17:00, a crianca ja estava embarcado para Sao Paulo, onde seria operada no dia
seguinte. E a medida acabou se revelando universalizadora, como vocé prega,
porqgue, seis meses depois, houve outro caso e que teve igual desfecho. Pouco tempo



dois, o Estado da Paraiba instalou o servico médico na rede publica e 0 MPF néo
precisou mais ajuizar uma demanda daquelas. Entdo, em um caso como esse, N0s
teriamos um caso de “ativismo judicial”, no sentido negativo do termo, ou teriamos
um caso de efetivacéo dos direitos sociais?

LENIO STRECK: Inicialmente, digo que a hermenéutica ndo pode ser oportunista nas
respostas. Neste caso, eu respondo afirmativamente as trés perguntas acima
mencionadas, quais sejam, sobre a universalidade da medida, sobre a presenca dos
direitos fundamentais e sobre a legitimidade na transferéncia dos recursos publicos. E
veja, enquanto o STF e o0 STJ decidem teses, os juizes decidem causas. O STF e o STJ
tem de se dar conta de que a Constituicdo diz as “causas julgadas”. Os juizes decidem
causas, as causas tem fatos, e eles vém rasgados, eles vém tortos. E muito dificil tracar
uma linha, e tem muita gente pesquisando e escrevendo sobre isso, € muito dificil tracar
uma linha divisoria entre uma atitude meramente “behaviorista” ¢ uma atitude de
jurisdicdo constitucional capaz de gerar consequéncias boas para o futuro. O que séo
consequéncias boas? Colocar o servico a disposi¢do do cidaddo. Tem um texto em que
cito uma deciséo do juiz Alexandre Morais da Rosa, na qual ele pegou o dinheiro que ia
para o Joinville Clube. Havia dinheiro para um clube de futebol, mas ndo havia para as
creches. Entdo, ele judicializou a politica no limite dos direitos fundamentais que
estavam se esvaindo. O que é que nos precisamos? Criar, e isso é uma tarefa da
doutrina. Deixa eu abordar um tema do qual n6s ainda ndo falamos. Desde a aurora da
civilizacdo, uma das angustias do homem é dizer como as coisas séo e porque elas tem
um nome. O Crétilo (de Platdo) tem um capitulo sobre a justeza dos nomes. Ali,
pergunta-se, por exemplo, se eu posso concluir que alguém que se chama Hermdgenes é
o filho de Hermes e assim por diante. Enfim, eu posso colocar 0 nome que eu quero,
como é que eu dou nome as coisas? Eu quero me referir a essa angustia gnosiolégica,
essa angustia que atravessa 0 homem e nds, aos poucos, nds conseguimos dar nome as
coisas. Saussure, por exemplo, se ele tivesse ficado na primeira caracteristica do signo,
ele seria um sofista. Mas, Saussure disse: a palavra cdo nao tem nenhuma imanéncia
com o cdo. Entdo, aqui eu tenho uma arbitrariedade. Porém, em um segundo momento,
eu tenho uma imutabilidade. Mas, no terceiro momento, em razdo da temporalidade, eu
tenho uma mutabilidade, e depois eu tenho a linearidade.

BIANOR ARRUDA: E genial esse pensamento.

LENIO STRECK: E genial mesmo. E o que eu quero dizer com isso? Eu quero dizer com
isso que a doutrina tem que também fazer isso que a filosofia fez com o nosso modo de
lidar com os objetos do mundo. N6s lidamos tdo bem com os objetos do mundo, ou tdo
mal. Depende. Agora, nds sabemos 0 que as coisas sdo. Entdo, nés fomos construindo
aos poucos. Nés sabemos o conceito do sujeito, nés sabemos o conceito de legitima
defesa, nds sabemos os conceitos de minimo existencial. Se nds sabemos tudo isso, se
nos sabemos o que é o Estado Democratico de Direito, enfim, por que é que nés nédo
conseguimos construir uma doutrina sobre o principio da insignificancia? Para parar
com esse casuismo. Por que nds ndo paramos de, no cotidiano, ficar fazendo atribuicéo
de sentido “ad hoc™? Entdo, a doutrina tem uma ardua tarefa de fazer isso. E o que eu




tenho trabalhado. Nesse livro, Licdes de Critica Hermenéutica do Direito, eu estou
trabalhando com as questdes das desleituras, porque os sentidos, 0s conceitos, eles séo
coloridos semanticamente, e, na medida em que o tempo passa, vai agregando mais
coadunacOes e hd um momento em que a nossa tarefa é fazer a desleitura.

BIANOR ARRUDA: Os conceitos ficam saturados.

LENIO STRECK: Claro. E ha uma palavra que ¢é autorreferente, e o “palimpsesto”, que
sdo as pinturas que sdo feitas sobre um corpo e depois sobre outra pintura, sobre outra
pintura e sobre outra pintura, e isso € feito porque faltava algum elemento. Enfim,
imagine uma pintura que é feita sobre um corpo e depois sobre aquela pintura é feita
outra pintura, outra pintura e outra pintura, sempre com a finalidade de adicionar algum
elemento. De repente, um sujeito vé aquilo e raspa. Ele vai descobrindo que, sob cada
pintura, ha outra, ha outras e, talvez, ele ja ndo saiba, nem possa descobrir, qual &€ nem
como era a primeira. Talvez até ele consiga, mas ndo necessariamente e sempre pode
restar alguma duavida. Entdo, o que € a desleitura e 0 que tem com o método
hermenéutico? Ao revolver o chdo linguistico no qual esta assentada a tradicdo, e eu
cito, bem no inicio do livro, alguns exemplos praticos de como eu agi, de como eu e
meus assessores agimos para descobrir algum caso. Eu mostro que, de repente, ao raspar
0S conceitos, ao lixar, o fendOmeno aparece e as pessoas compreendem aquele fendmeno.
Entdo, o que esta faltando, fortemente, é que a doutrina consiga dizer o nome das coisas,
para que a gente possa, no cotidiano, dizer, minimamente, 0 que € uma pena razoavel
em determinada circunstancia, ou seja, as pessoas nas mesmas circunstancias devem
receber uma pena igual, pois a aplicacdo da pena ndo deve ficar na dependéncia do
sentimento do juiz. Isso, contudo, ndo ocorre. Enfim, para que nds possamos dar
respostas coerentes nos “hard cases”, nos “tragic cases”, nos precisamos disso. AssSim,
se tem alguém morrendo e alguém pede certo remédio, uma cirurgia etc., que se faca
uma audiéncia, se consulte um especialista para que ele diga ali, na sua frente, qual é a
base cientifica, olhando olho no olho, porque por tras de muitos casos, as vezes, hd o
interesse de laboratdrios, ha fraudes, ha espertezas. As vezes, o advogado chega as
cinco da tarde de uma sexta-feira. E claro que esses casos todos de que tratamos aqui
envolvem dramas ou o dispéndio de recursos publicos, mas é preciso ter cuidado com os
sentimentos, pois a pessoa ndo vai morrer por causa do juiz. Por favor, é preciso que
n3o se veja isso como um dilema moral, mas como uma deciséo juridica. E claro que ela
tem componentes morais intrinsecos, porém elas os tém antes, ndo agora. Essa
discussdo moral ja& estd posta antes. Nao é a sua moral que vai entrar e também néo vai
fazer com que vocé ndo va dormir por isso.

BIANOR ARRUDA: Pois bem, sera, entdo, que 0s juizes conseguirdo resolver seus
casos a partir dessa concepcdo da hermenéutica filoséfica, na qual o conceito de
justica deve ser buscado nesse contexto macro, e ndo dentro de si e de suas crencas
particulares?

LENIO STRECK: Eu penso que uma Constituicdo como a nossa traz um ideal de vida
boa. Eudemonicamente.




BIANOR ARRUDA: Mas ¢é dificil. E muito dificil para o juiz, na pratica, alcancar, da
forma como vocé prega, ou seja, liberto dos paradigmas da filosofia da consciéncia,
esse ideal de vida boa.

LENIO STRECK: Se o direito fosse facil, seria “periguete” (risos). Por que é que, para
nos, é tdo dificil estudar fisica quantica? Eu ndo sei nada sobre fisica quéntica. Eu acho
que o cara que sabe é um génio. Se eu for estudar fisica quantica, eu ndo sei quantos
anos eu vou levar. Entdo, por que o cara da fisica quéntica pode aprender direito atraves
de um livro chamado “direito constitucional simplificado”? Sabe por qué? Por que eu
ndo dou importancia ao direito, mas dou importancia a fisica quantica? Um filésofo
bom, por exemplo, aprende direito constitucional ou direito penal por um “livrinho”.
Ele ndo vai aprender, mas ele vai aprender a mesma coisa de quem escreveu o livro
sabe. Eu chamo isso de comunicacdo tautoldgica. Quando vocé escreve a mesma coisa
que o sujeito que esta lendo sabe, vocé s6 fez uma tautologia. Ent&o, se o sujeito escreve
um livro de direito simplificado e um filésofo aprende aquilo em uma semana, a
pergunta que eu faco é: vocé vai aprender filosofia em uma semana? N&o. Entdo, quer
dizer que o direito € uma mera racionalidade instrumental? Ai é que t4, entdo essa é a
nossa tarefa. NGs temos que sair dizendo por ai com orgulho que nés somos juristas e
que trabalhamos com um fenémeno absolutamente complexo. Entdo, quando vocé, por
exemplo, tem um caso complexo para julgar, como aqueles de que tratamos aqui e
outros tantos, ou seja, quando um juiz ou um tribunal tem que dizer para uma mae,
testemunha de Jeova, por exemplo, que ela ndo tem o direito fundamental de deixar seu
filho morrer, enfim, diante de tanta complexidade com que lidam os juristas, sera que
alguém pode dizer que nds trabalhamos com algo simples? Assim, nds precisamos dar
mais valor, nés temos que nos dar muito mais valor.

BIANOR ARRUDA: O problema é que as faculdades transformaram o direito
naquilo que vocé vem falando.

LENIO STRECK: Claro. O professor Roberto Lyra Filho ja dizia que nés precisamos de
“faculdades de Direito”, ndo de “faculdades de leis”.

BIANOR ARRUDA: Professor Lenio, eu poderia ficar aqui conversando por horas.

LENIO STRECK: Estou sempre a disposicao.

BIANOR ARRUDA: Infelizmente, chegou 0 momento de agradecer. Eu vou encerrar
agora a gravacdo, mas antes gostaria de dizer que foi uma honra, uma satisfacéo
muito grande ter esse bate-papo aqui contigo.



