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    INTRODUÇÃO: COMO DAMOS NOMES ÀS COISAS?




    Toda simplificação incorre em um paradoxo, porque, depois de simplificada, a coisa ainda precisa ser explicada. Cria-se um círculo vicioso da simplificação que precisa de outra simplificação. É a Pedra filosofal do Simples.




    No contexto de uma epocalidade marcada pela massificação do conhecimento, a linguagem tende a se reduzir a um puro instrumento por meio do qual se entra em contato com o mundo. Eis o problema fundamental. Partindo-se do pressuposto de que a linguagem é puro instrumento, cria-se o ideal de torná-la menos complicada e o mais simplificada possível, daí porque simples reduções, abreviações e quejandos não são inocentes. Da abreviação da linguagem, o que sobra é algo sintético. Algo sempre diferente. E algo certamente menor.




    Há mais de dez anos a Coluna Senso Incomum está no ar no site Consultor Jurídico. Nesse decênio fui criando conceitos e neologismos para melhor conseguir comunicar o que estou pensando.




    Por vezes se diz “não tenho palavras para dizer o que sinto”. Pois é verdade. A palavra é condição de possibilidade para dizer as coisas do mundo. Desde a aurora da civilização essa questão se põe. No primeiro grande livro de filosofia da linguagem, o Crátilo, Platão, pela boca de Sócrates, faz um capítulo cujo fantasma nos persegue até hoje: “Da Justeza dos Nomes”. Por que as coisas e os humanos têm nomes?




    A literatura captou bem essa fenomenologia. Já a Bíblia o faz em João, 1, 1: “no princípio era o verbo”. Graciliano Ramos, em Vidas Secas, bem mostra isso – embora essa passagem do livro não cause um bom espanto nos leitores (basta ver no Google: ninguém deu bola para essa parte tão importante de Vidas Secas): “A opinião dos meninos assemelhava-se à dela. Agora olhavam as lojas, as toldas, a mesa do leilão. E conferenciavam pasmados. Tinham percebido que havia muitas pessoas no mundo. Ocupavam-se em descobrir uma enorme quantidade de objetos. Comunicaram baixinho um ao outro as surpresas que os enchiam. Impossível imaginar tantas maravilhas juntas. O menino mais novo teve uma dúvida e apresentou-a timidamente ao irmão. Seria que aquilo tinha sido feito por gente? O menino mais velho hesitou, espiou as lojas, as toldas iluminadas, as moças bem-vestidas. Encolheu os ombros. Talvez aquilo tivesse sido feito por gente. Nova dificuldade chegou-lhe ao espírito, soprou-a no ouvido do irmão. Provavelmente aquelas coisas tinham nomes. O menino mais novo interrogou-o com os olhos. Sim, com certeza as preciosidades que se exibiam nos altares da igreja e nas prateleiras das lojas tinham nomes. Puseram-se a discutir a questão intrincada. Como podiam os homens? Era impossível, ninguém conservaria tão grande soma de conhecimentos. Livres dos nomes, as coisas ficavam distantes, misteriosas. Não tinham sido feitas por gente. E os indivíduos que mexiam nelas cometiam imprudência. Vistas de longe, eram bonitas. Admirados e medrosos, falavam baixo para não desencadear as forças estranhas que elas porventura encerrassem. guardar tantas palavras? Baleia cochilava, de quando em quando balançava a cabeça e franzia o focinho. A cidade se enchera de suores que a desconcertavam”.




    Mais tarde, Gabriel García Márquez, em Cem Anos de Solidão, também retorna ao mito bíblico do logos: “naquela pequena Macondo, as coisas ainda eram tão recentes que, para dirigirmo-nos a elas, ainda precisávamos apontar com o dedo. Porque elas ainda não tinham nome”.




    Como nomeamos? Temos as palavras? Por vezes temos de construir novas e até mesmo criar conceitos para que as coisas melhor lhes caibam.




    Veja-se: a linguagem surge na medida em que faz falta. A angústia é um fenômeno moderno, por exemplo. Mas tinha-se angústia mesmo não se sabendo que se tinha. A partir de Kierkegaard, considerado o primeiro filósofo de cunho mais existencial, e depois com Sartre e Heidegger, é que a temática da angústia teve o lugar central. Freud entendeu bem isso e buscou explicar o papel da angústia, como também articulou outro tema fundamental em seus escritos: o inconsciente. Dessa fenomenologia, angústia e inconsciente tornaram-se temas importantes não porque inexistiam, mas porque não se sabia que existiam. A linguagem desvelou esses fenômenos, mas não os criou.




    Por isso, o presente dicionário. Com uma centena de verbetes. Para que eu não precise dizer “estou sem as palavras para dizer isto ou aquilo...”.




    Por fim, a máxima heideggeriana de que o texto só é no seu contexto não pode ser ignorada. O que apresento neste pequeno livro não é uma glosa totalizante de qualquer conceito. Ativismo judicial e judicialização da política, por exemplo, são fenômenos inseridos dentro de uma prática, e quaisquer dos conceitos a seguir apresentados devem ser vistos como um ponto de partida que alcança sentido quando compreendidos dentro de um contexto maior. Seja a partir da leitura de outros textos ou da lida com a facticidade, a compreensão só se torna um fenômeno possível a partir dessa fusão de horizontes.




    Boa leitura.




    Da Dacha de São José do Herval, no outono de 2022, quando o frio e o vento maliciosamente fustigavam as poucas flores que ainda insistiam em se mostrar.


  




  

    1 ACCOUNTABILITY HERMENÊUTICA




    A partir de uma teoria da decisão é que insiro a accountability hermenêutica enquanto responsabilidade política dos juízes e tribunais de justificar/fundamentar constitucional e legislativamente suas decisões.




    Afinal, o Direito compõe-se de uma estrutura discursiva, composta de doutrina e jurisprudência, a partir da qual é possível sempre fazer uma reconstrução da história institucional, extraindo daí aquilo que chamo de DNA do Direito (e do caso). Isso quer dizer que sentença não vem de sentire; sentença não é uma escolha do juiz; sentença é decisão (de-cisão).




    Há uma responsabilidade política dos juízes e tribunais, representada pelo dever (a duty) de accountability (hermenêutica) em obediência ao artigo 93, inciso IX, da Constituição Federal (CF). Portanto, a sentença ou acórdão não deve ser, em uma democracia, produto da vontade individual, do sentimento pessoal do decisor. E tudo isso que estou escrevendo não é contra o Tribunal Superior do Trabalho (TST), o Superior Tribunal de Justiça (STJ) etc. É a favor da democracia. E a favor das instituições. Accountability hermenêutica, numa palavra final, é um dever republicano: a responsabilização institucional daquele que decide dizer, por que decide e como decide de acordo com o direito. Uma decisão judicial deve ser jurídica – esse é o ponto do accountability hermenêutico.


  




  

    2 ANÁLISE ECONÔMICA DO NEGACIONISMO




    Negacionismo é uma palavra que entrou no radar dos meios de comunicação e da própria ciência durante a pandemia que assolou o mundo a partir de 2020. Depois do terraplanismo, um tipo de negacionismo de segunda categoria, surgiu o negacionismo acerca das vacinas e da própria existência do vírus.




    O negacionismo proporciona enormes prejuízos à sociedade, como se pode constatar em uma análise econômica da pandemia da Covid. Há consenso de que cerca de 90% dos mortos e internados nos hospitais devido à Covid são de não vacinados ou dos que não completaram a vacinação. É fato. Não há discussão.




    Autoridades do governo federal fizeram de tudo para atrapalhar a vacinação. Na TV – em canal concedido pelo poder público, logo, pelo povo –, pastores alardearam centenas de milhares de curas da doença por meio de rezas de copos de água e boletos bancários ou pix.




    Nas rádios, o espetáculo antivacina é contínuo. Algo assim: “A pandemia é culpa do STF, que proibiu o presidente de atuar. A economia vai mal porque, no auge da crise, fez lockdown. E uso de máscaras é bobagem. Crianças se vacinarem? Isso tudo faz parte de uma tentativa de controle das indústrias farmacêuticas. Querem tarifar nossa saúde”. Mas será que rádios e igrejas negacionistas podem operar na democracia desse modo? Sim, desde que possam ser responsabilizados por danos à comunidade. Cada vez que um negacionista pega Covid e é internado, ele transfere recursos dos não negacionistas para fazer a sua felicidade.




    O não vacinado é antieconômico. Ele dá prejuízo. Igrejas, isentas de tributos, que pregam charlatanismo (cura por reza), fazem com que os fiéis não vacinados e que nisso acreditam também lotem os hospitais, gastando, também nesse nível, recursos públicos.




    Por isso o surgimento da Análise Econômica do Negacionismo – conceito que criei. Dá para fazer em visual law também: Negacionismo → internações e mortes → danos públicos coletivos, ou seja, de todos, inclusive você.




    Portanto, negacionistas de todo o Brasil: pensem economicamente. Dá prejuízo econômico não se vacinar. Um radialista, comentador de TV ou pastor de igreja que prega a não vacina e o não uso de máscara provoca mortes, além de muito prejuízo econômico.




    Em termos de economia liberal, por exemplo, aposto que Adam Smith mandaria que todos se vacinassem para que a economia andasse melhor. Simples assim. By the way: o Ministério Público poderia fiscalizar rádios e igrejas negacionistas-charlatanistas. Se não é por nada, no mínimo para evitar mais mortes e, quem sabe, gerar economia aos cofres públicos.




    O negacionismo, não fosse por nada, ainda é antipragmático. Antieconômico. Se a ética não tem apelo a quem não se importa com os outros, que ao menos tivessem neurônios suficientes para que pensassem de verdade com o bolso. O negacionismo é ruim até como economicismo.


  




  

    3 ANARCHÉ




    Termo que se refere à ausência de princípios no Direito a partir de uma investigação etimológica, em que a palavra princípio passou a assumir significações de “poder”, “mando”, “autoridade”, “ordem”. Princípio é norma, pois. Isto pode ser visto no conceito de anarquia (an + arché), que seria uma realidade social sem a presença do Estado, isto é, uma negação radical de qualquer poder externo, ou autoridade (princípio), como direcionador de condutas.




    Assim, poderíamos pensar que um Direito sem princípios seria anárquico. Diferentemente, um Direito com princípios, dentro de um contexto intersubjetivo, espelha vínculos democráticos e é por isto que estes precisam ser observados. Além disso, pode-se dizer que o uso sem racionalidade do conceito de princípio, transformando-o em “valor”, também auxilia na anarché jurídica. Princípios são o fundamento. Sem fundamento, nada persiste. A anarquia jurídica se dá em toda abordagem que rejeita os princípios como standards deontológicos, pautando-se por pragmatismos, análises econômicas, convencionalismos que se esgotam etc.


  




  

    4 ANARCO-TEXTUALISMO




    Por anarco-textualismo, leia-se a utilização ad hoc da pretensão universalizante de um determinado conceito que se confunde com o próprio texto. Traduz a ideia de que podem existir interpretações violadoras do próprio texto que buscam compreender. Exemplo: acreditar que as forças armadas poderiam ser chamadas a se insurgir contra algum dos Poderes da República a partir de uma interpretação paradoxal do art. 142 da Constituição Federal. Veja-se que se o artigo 142 pudesse ser lido desse modo, a democracia estaria em risco a cada decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) e bastaria uma desobediência de um dos demais poderes para que isso acontecesse. A democracia dependeria dos militares e não do poder civil.




    Com base numa atitude fundamentalmente paradoxal, leituras anarco-textualistas são aquelas que suplantam os sentidos a partir de uma interpretação que se insurge contra os próprios sentidos. É disto que se trata. Pretender alguma universalização a partir do caos. Na Constituição dos Estados Unidos, o paradoxo estaria na interpretação textualista pela qual se aceitaria a discriminação racial, assim, não seria concedida a igualdade no famoso Brown v. Board of Education (porque, textualmente, a lei e a Constituição permitiriam a segregação, como dizia Adrian Vermeule).




    Nesse tipo de interpretação, é como se as palavras fossem apenas veículos de conceitos. Como se não houvesse uma metáfora entre significante e significado. Dispensa-se o intérprete. E qualquer um pode interpretar. Afinal, o sentido está dado. Como no Medievo: o mito do dado. Esse é o ponto central do conceito. Por isso é que a ciência jurídica deveria se constituir em uma barreira contra a negação de que o Direito é um texto alográfico e não autográfico. A alografia dos textos jurídicos salva (ou deveria salvar) o Direito dos intérpretes ad hoc. Por que o Direito é alográfico? É porque ele sempre necessita da intermediação. A linguagem jurídica só funciona com essa (inter)mediação. Se uma lei diz que três pessoas disputarão uma cadeira no Senado (o exemplo é de Paulo de Barros Carvalho), um anarco-textualista poderá sustentar, com veemência, que três pessoas disputarão um móvel do Senado. Já um jurista deve(ria) saber que cadeira tem outro sentido… De fato, por vezes o textualismo é caricato. O textualismo, dizendo respeitar a “letra da lei”, pode ir contra o que é muito mais importante: contra seus espíritos, contra os princípios que sustentam a lei no todo coerente do ordenamento. Textualismo abstrato pode ser textualismo a gosto do intérprete. E pode ser exatamente o oposto daquilo que diz ser. Eis o perigo.


  




  

    5 ANGÚSTIA EPISTEMOLÓGICA




    Originalmente, a expressão foi cunhada por Luis Alberto Warat, valoroso professor argentino-brasileiro fundador também do conceito de “senso comum teórico dos juristas”. Em 1983 escrevi um texto falando da “angústia epistemológica”.




    A percepção da angústia é um fenômeno moderno. Tinha-se a angústia, mas não se sabia que se tinha. A partir de Kierkegaard, considerado o primeiro filósofo de cunho mais existencial, e depois com Sartre e Heidegger, é que a temática da angústia teve o lugar central. Freud entendeu bem isso e buscou explicar o papel da angústia. A hermenêutica filosófica, herdeira da filosofia hermenêutica, tem caráter existencial.




    Warat, embora não fosse um hermeneuta, bem falava que seu objetivo como professor era provocar angústia nos alunos. Ele chamava isso de angústia epistemológica. A literatura tem esse mesmo papel, o qual é exercido pela hermenêutica e pela psicanálise. Pela ficção ou pelo realismo, ou seja, por qualquer corrente literária que for, nossas certezas caem por terra.




    Se epistemologia quer significar a busca pelas condições de possibilidade pelas quais alguém pode dizer que algo é ou não é, é exatamente essa falta que nos provoca a angústia epistemológica. E é da angústia epistemológica que surge toda beleza e toda potencialidade do fazer filosofia. Foi a angústia epistemológica que me fez querer saber o que era, como era, por que era e como seria possível dizer que aquilo que era realmente era, por que era e como era. A epistemologia vem da angústia epistemológica.


  




  

    6 ANTIRRELATIVISMO JURÍDICO




    Há muito tempo sustento que existem respostas corretas em Direito. Sim, existem respostas melhores que outras. E decisões corretas (adequadas à Constituição) e respostas incorretas (não adequadas). Portanto, não se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa e depois buscar a justificativa. Isso é o que chamo de antirrelativismo jurídico.




    Que não se venha a dizer que “temos que respeitar qualquer opinião, por mais absurda que seja”, ou “cada um tem o direito de dizer o que quer”... Ou, ainda, que “Amado Batista é tão bom quanto Chico Buarque”, que “Claudia Leite é genial”, que “aquele livro sobre ‘direito x’ simplificado ou descomplicado é bom”, que “ gosto não se discute”, que “cada um interpreta como quer”, que “direito é coisa simples”, que “direito é prática”, que “sentença vem de sentire”.




    Há coisas sobre as quais não se deve falar. Há limites no que se pode dizer. Por isso existe a tradição. Queremos, todos, uma sociedade democrática. E, fundamentalmente, instituições democráticas. Um Judiciário democrático. Um Ministério Público democrático. Que as decisões de ambos não sejam fruto de opiniões pessoais. Que as decisões não sejam fruto do subjetivismo ou voluntarismo.




    Como deve, então, o Direito funcionar de forma a resolver nossos tão profundos desacordos? É evidente que não temos uma resposta final, exatamente porque o Direito é interpretativo e qualquer tese que pretenda colocar fim à questão falha ao não levar em conta o caráter eminentemente argumentativo do fenômeno. Ainda assim, é muito importante que se diga que, qualquer que seja a concepção interpretativa adotada, nenhuma resposta satisfatória pode vir do emotivismo – do relativismo – jurídico. Se o discurso moral com o qual expressamos nossos desacordos parte do pressuposto de que não há qualquer racionalidade ou objetividade possível, e seguimos expressando meras preferências pessoais subjetivas, nossa democracia falha, uma vez que a instituição responsável por solucionar nossos conflitos – o Direito – é também baseada em uma perspectiva emotivista. Se não é possível um consenso em uma sociedade dominada pelo emotivismo, se há uma rejeição à objetividade moral que domina a raiz dos desacordos, a resposta, objetiva, deve vir a partir da objetividade da tradição do próprio Direito. Hermeneuticamente, é possível afirmar que há sempre um chão linguístico no qual está assentada a tradição que envolve um determinado conceito ou enunciado. A resposta nunca pode vir antes das perguntas; perguntas, por sua vez, implicam o necessário estabelecimento de critérios a partir dos quais se pode encontrar respostas adequadas.


  




  

    7 ARCHÉ




    A partir de uma investigação etimológica, vemos que a palavra princípio vem do latim principium, que significa “início”, “origem”, “aquilo que vem antes”, “causa (primeira)”, e do grego arché, que, para os filósofos pré-socráticos, referia-se àquilo que unificaria a existência real, estando presente em todos os momentos do ser.




    Sob o ponto de vista da filosofia política, essa raiz grega passou a assumir outras significações (“poder”, “mando”, “autoridade”, “ordem”). Nesse sentido, dentro de contexto de intersubjetividade, os princípios significam para o Direito a existência de vínculos democráticos que precisam ser observados. No Direito, princípios fundamentam e sustentam todos os padrões normativos que estruturam e organizam o direito positivo e a boa dogmática, assim como, por essa mesma razão, as boas decisões judiciais estão sempre amparadas por princípio. Aplicar a lei é uma questão de princípio. Fundamentar as decisões é uma questão de princípio.


  




  

    8 ATIVISMO VERSUS JUDICIALIZAÇÃO




    As expressões judicialização da política e ativismo judicial designam fenômenos distintos. No âmbito das práticas jurídicas e até mesmo da maior parte da doutrina, os dois conceitos têm sido equiparados. Por isso sempre trabalhei na busca de critérios que pudessem distinguir os dois termos.




    A judicialização da política é contingencial, fruto de um contexto caracterizado pela necessária implementação de direitos, por um déficit na atuação dos demais Poderes. Já o ativismo, por sua vez, está relacionado a um problema hermenêutico, isto é, à pergunta sobre como se decide.




    O ativismo judicial consiste numa postura do Judiciário que extrapola os limites constitucionais de sua atuação. Dessa forma, a judicialização da política consiste num fenômeno inexorável que decorre de condições sociopolíticas e que resulta da interferência do Judiciário na deficiência dos outros dois Poderes. O ativismo judicial, por sua vez, se insere num contexto de “corrupção” da relação entre os Poderes, havendo uma extrapolação dos limites de atuação do Judiciário, além de utilizar-se de uma decisão tomada a partir de critérios não jurídicos. O ativismo judicial é sempre danoso à democracia, já que decorre de comportamentos e visões pessoais dos intérpretes-julgadores. Liga-se, sempre, à resposta que o Judiciário oferece à questão objeto de judicialização, sendo que a vontade do julgador substitui o debate político (seja para realizar um pretenso “avanço”, seja para manter o status quo). Como é sabido, um dos problemas da doutrina constitucional e da própria jurisprudência é não fazerem a devida distinção entre ativismo e judicialização, o que resulta num estado de algaravia conceitual sobre o tema, no qual o termo ativismo judicial é utilizado para explicar questões diametralmente opostas.




    O ativismo sempre é ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e visões pessoais de juízes e tribunais, como se fosse possível uma linguagem privada construída à margem da linguagem pública. Já a judicialização pode ser ruim ou pode não ser. Depende dos níveis e da intensidade em que ela é verificada. Na verdade, sempre existirá algum grau de judicialização (da política) em regimes democráticos que estejam guarnecidos por uma Constituição normativa. Por isso, é possível observá-la em diversos países do mundo. A judicialização é contingencial. Ela depende de vários fatores que estão ligados ao funcionamento constitucionalmente adequado das instituições. O ativismo judicial, por outro lado, liga-se à resposta que o Judiciário oferece à questão objeto de judicialização. No caso específico da judicialização da política, o ativismo representa um tipo de decisão na qual a vontade do julgador substitui o debate político (seja para realizar um pretenso “avanço”, seja para manter o status quo). Ativismo é, assim, um behaviorismo judicial.




    Há uma pergunta fundamental que deve ser feita e que pode servir como um indicador para sabermos se a decisão é ativista ou não: a decisão (uma determinada decisão), nos moldes em que foi proferida, pode ser repetida em situações similares? Sendo a resposta um “não”, há fortes indícios de que estejamos a ingressar no perigoso terreno do ativismo.




    É possível ir além: há direito fundamental com exigibilidade (primeira pergunta fundamental da Crítica Hermenêutica do Direito – CHD)?; o atendimento a esse pedido pode ser, em situações similares, universalizado (segunda pergunta fundamental)?; há transferência ilegal/inconstitucional de recursos que ferem a igualdade/isonomia (terceira pergunta fundamental)? Está aí um bom teste para verificar se uma decisão é constitucionalmente adequada ou não.
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