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1 INTRODUCAO AO CENARIO ATUAL DA CIENCIA DO DIREITO

O problema da abordagem do fenomeno juridico passa, primeiramente, pela
propria constituicdo ontoldgica do que se pode entender por “Direito”. Ja dizia Heidegger que o
rigor cientifico ndo se confunde com a exatiddo dos resultados a serem produzidos, mas sim pela

melhor forma de abordagem do fendmeno, de acordo com a sua consisténcia ontologica.'

Nao sendo neste breve artigo de cunho introdutoérios o local mais apropriado para
o desenvolvimento da distingdo heideggeriana entre o conhecimento Ontico (quanto ao ente) e o
conhecimento ontologico (quanto ao ser)?, cabe aqui apenas mencionarmos que para concluirmos
acerca da instancia correta para abordagem do fenémeno juridico, primeiro precisamos entender a

consisténcia do proprio fendmeno juridico.

A necessidade moderna pela sensa¢ao de seguranca faz com que surja no amago
da subjetividade do homem da atualidade a constante necessidade de “sentir” seguranga. O
Direito, neste ponto, para produzir tal seguranca deve transmitir a seus destinatarios a mensagem
de que constitui um sistema coerente de ordenacgao de conduta donde se pode, através de dedugdes
silogisticas e exames de semantica normativa prever, de antemao, os resultados esperados, ou seja,

resultados de certo modo exatos.

Tal necessidade faz com que se tenha construido um vasto preconceito, seja no
ambito académico, seja no ambito geral, sobre tentativas de desvelamento da visdo corrente de

abordagem do fenomeno juridico que predomina desde o século XIX.

Quando discutimos a forma apropriada de abordagem do fenémeno juridico, em
esséncia o objeto da discussdo €: no que consiste o proprio Direito? Primeiro se precisa responder

a tal questdo para a partir dai se permitir a solu¢do metodoldgica.

Se entendemos referido fendmeno tdo somente enquanto composto pelas
normas juridicas produzidas pelo Estado - como o faz o positivismo juridico, conforme veremos
- chegaremos a conclusdo de que o método de abordagem do fendmeno nao pode ser outro senao
o exame de tais normas e, por conseguinte, pelo aferimento de sua defini¢do, sentido e alcance.
Assim, neste modelo o papel do jurista se restringiria ao de um observador neutro do Direito. O
método, propriamente dito, numa tal abordagem do Direito seria, por certo o método dedutivo
silogistico, uma vez que sendo o Direito reduzido a uma mera categoria da logica formal, sua

preocupacdo serd apenas com a validade de seus resultados sob o ponto de vista l6gico, sem

1 Conferir: HEIDEGGER, Martin. Introdugéo a filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 46/47.
2 Para o que sugerimos conferir: BEIJATO JUNIOR, Roberto. Teoria Ontologica do Direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018.
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referéncia ao contetdo valorativo do resultado produzido ou mesmo das proprias normas juridicas
que compdem o Direito. Trata-se esta de uma via epistemologica que condicionard, portanto, a via

metodologica de abordagem do Direito.

Por outra esteira, caso pensemos o Direito ndo apenas como mero conglomerado
de normas juridicas, mas como um fendmeno muito mais complexo e hibrido, no bojo do qual se
encontram ndo apenas as normas juridicas, mas também fatores econdmicos, ideoldgicos, sociais,
politicos,éticos e axiologicos em geral, entdo teremos que o modo logico tipico da visdo anterior
ndo restara suficiente para compreensdo da esséncia do fendmeno com o qual lidamos e, entdo

necessitaremos de outra via metodologica.

As formas de abordagem do Direito, nesta toada, reportam-se antes de tudo a
epistemologia juridica, ou seja, sobre a teoria do conhecimento aplicada ao fendmeno juridico. Ao
perguntarmo-nos acerca do que ¢ o Direito, a resposta nos trard, por conseguinte, a melhor via de
abordagem do fendmeno e, assim, a forma cientificamente rigorosa para tanto, a qual repita-se, ndo

se confunde com a exatiddo do conhecimento produzido.

Temos, assim, a partir da classica visdo do Prof. Tércio Sampaio Ferraz Junior, o
qual por sua vez, se reporta aos seus estudos com Viehweg na Alemanha, duas perspectivas sobre

o fendmeno juridico, quais sejam: a dogmatica e a zetética.’

Cada uma corresponde a uma forma distinta de apreender o Direito, porém nao
necessariamente isoladas uma da outra. Em nossa visdo, uma abordagem completa do Direito

depende da interagdo constante entre as duas instancias.

Ao tratarmos do enfoque da dogmatica juridica a propria terminologia ja nos
diz: tratam-se de dogmas atinentes ao direito. Por sua vez, o que sdo dogmas? Dogmas sdo aquelas
proposicdes tidas de modo irrefutdvel enquanto verdadeiras. Tratam-se de verdades incontestaveis
de um determinado campo. Por isso ao falarmos em dogmas a primeira coisa que vem a mente
sdo os dogmas religiosos. Por certo ao tratarmos do campo da religido, ndo se questionam os seus
dogmas, simplesmente se os cumprindo de modo inquestionavel. O termo “dogma”, por sua vez,
advém do grego “dokeiv” (dokein) que designa “doutrinar”, “impor”. Dai vemos que a propria
instancia dogmatica do Direito ¢ a instdncia composta pelas verdades aprioristicas do direito, ou

seja, aquilo que ndo se pde a prova e se assume como verdadeiro, doutrinariamente.

3 Conferir: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo. 92 ed.
S3o Paulo: Atlas, 2016, p. 18/29 e VIEHWEG, Theodor. Ideologie und Recht. Frankfurt: Vittorio Klostermann, 1969.
Ideologie und rechtdogmatik.
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A dogmatica depende de certos pontos de partida que ndo podem ser objetos de
questionamento. Ha pressuposi¢des imunes ao questionamento e, a partir de tais pressuposicdes €
que se estrutura o sistema dogmatico que regera as acdes dos individuos. A principal preocupacao
e objetivo da dogmatica, portanto, € a operacionalizacdo das condutas no campo pratico, partindo

de certas premissas que se tornam imunes a critica.

A dogmatica do Direito, portanto, ¢ a instancia técnica responsavel pelo estudo
dos conceitos ja postos pelo Direito e sua sistematizacdo. Veja-se que se trata de uma instancia
tecnicista, onde impera o “como fazer” algo em detrimento do questionamento sobre no que
consiste este “algo”. Assim, perguntas como “o que ¢ o Direito”, ou “o que ¢ Justica” ndo serdao
objetos da dogmatica juridica, a qual partird de uma visdo ja pronta de Direito ou do Justo e, a

partir dai estruturard seus conceitos, suas normas, etc.

Ja a zetética, por outro lado, retira este nome do grego Zetein, que designa
“indagar”, “perquirir”. A zetética, portanto, serd o campo propriamente dos questionamentos. Ao
passo que a dogmadtica constitui a instancia técnica de analise e operacionalizagdo do Direito,
ensinando, portanto a “como fazer as coisas”, a zetética ¢ a instancia efetivamente critica do estudo
juridico e do Direito enquanto fendmeno, sendo responsavel, portanto, por perquirir o significado

do Direito e seus institutos.

Apenas para esclarecimentos, quando neste se trabalho se fala em critica, ndo
se estd a mencionar a conotagdo pejorativa que o termo por vezes recebe. A critica se caracteriza
pela profunda investigacgao e reflexdo sobre a esséncia das questdes enfrentadas para, a partir dai,

compreendermos essencialmente o ente com o qual nos deparamos.*

No campo da zetética se encontrardo, portanto, os estudos propriamente reflexivos
sobre o Direito, questionando-o. Neste campo teremos, por exceléncia a Filosofia do Direito, além
da propria Teoria Geral do Direito e diversas outras matérias como a Sociologia, a Antropologia, a

Psicologia, que se debrugardo em suas instancias sobre o proprio fendmeno juridico.

A zetética, ao contrario da dogmatica, por sua propria natureza filosofica e
reflexiva ndo possui premissas inatacaveis. Assim, o ambito de cogni¢do da zetética ¢ muito mais

amplo que o da dogmatica e, deveras, mais complexo.

4 Neste sentido: “Criticar significa indagar das raizes de um problema, daquilo que condiciona, Iégica, axiolégica ou
historicamente, esse mesmo problema. Toda vez que indagamos dos pressupostos ou das razées de legitimidade ou
da validez de algo, estamos fazendo sua ‘critica’ “ (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 35).
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Um exemplo que pode ilustrar bem a questdo ¢ o da existéncia de Deus na
Filosofia (zetética) e na Teologia (dogmatica). A Teologia, enquanto conhecimento de teor
dogmatico partird de uma premissa que ndo se questiona - € ndo se pode questionar -, ou seja,
de um dogma, qual seja, o da existéncia de Deus. Teologicamente a existéncia de Deus ¢ uma
imanente, um dogma, portanto, a partir do qual as estruturas da Teologia se organizardo. A partir de
tal dogma se terd a unidade sistémica no campo da Teologia, recorrendo-se a uma fundamentagao
ultima que justificara todas as imposicdes que serdo feitas em tal estrutura. Assim, por exemplo: no
campo teologico ndo se poderia questionar a regra que veda o adultério, pois em ltima instancia
este representa um mandamento de indole divina, fundado na vontade de Deus e que, portanto,

torna-se blindado a qualquer instancia critica.

J4 no campo da filosofia até mesmo a existéncia de Deus pode ser posta em
duvida e submetida as instancias criticas do pensamento em sua plenitude. A filosofia entdo
compora um saber critico e reflexivo sobre o arcabou¢o da dogmaética, pondo-a em cheque. Nao
se ignora, por isso, que a propria filosofia, desde o inicio da era cristd até a modernidade - mais
precisamente até Kant - tenha tido no problema da existéncia de Deus um de seus principais temas.
Por exemplo, em Tomas de Aquino, onde a unidade entre fé e razao pressupunha a prépria unidade
das verdades racionais e das derivadas da fé, que deviam chegar ao mesmo resultado, a existéncia
de Deus ¢é, em especial, demonstrada a partir da lei das quatro causas desenvolvida no Organon
aristotélico, onde encontrard na causa eficiente a sua principal justificativa. Isto ¢: tudo provém de
algo. Nada pode provir do nada. Portanto o principio primeiro donde tudo provém somente pode
ser Deus. Justificada filosofica e racionalmente a existéncia de Deus, estes sistemas filosoficos
colocavam em posi¢do de conforto os dogmas da teologia correspondente. E somente em Kant
que a existéncia de Deus deixa de ser um problema da razdo teérica, uma vez que a metafisica ¢
refutada sob os pardmetros da ciéncia e passa para o campo da razao pratica. No dizer do velho e
entediante Kant, ansioso por inserir em seu modelo a justificativa transcendental a sua moral do

dever, a existéncia de Deus ¢ simplesmente um suposto necessario da propria moral.’

O ambito de cognicdo da zetética ¢, desse modo, muito mais amplo que o da
dogmatica. Enquanto a dogmatica se restringe a0 maximo, até uma pressuposi¢ao inatacavel e
imune a critica, a zetética e, mais propriamente a filosofia, ndo possuem limites, colocando sob os

olhares criticos mesmo as bases mais fundamentais de um determinado saber.

Ao confrontarmos a dogmadtica e a zetética temos, portanto, duas formas de
organizagdo da razdo: uma primeira, tipica da dogmatica, ¢ a razdo reprodutora, isto é, o tipo
de raciocinio que apreende uma vasta gama de conceitos e verdades aprioristicas - dogmas - e

limita-se a reproduzi-los de forma fiel. Esta forma ¢ apenas um tipo de razdo inferior. Isto ¢, uma

5 Cf: Kant, Immanuel. Critica da razdo pratica. 3* ed. Sdo Paulo: fcone, 2007.
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razao que nao cria, mas apenas reproduz tecnicamente. Uma segunda forma, tipica da zetética, ¢ o
raciocinio reflexivo, ou seja, aquele no qual o sujeito cognoscente efetivamente debruga-se sobre
0 objeto e 0 examina a partir de olhares criticos, colocando neste exame a sua individualidade. A

dogmatica proporcionara o raciocinio tipico do técnico, enquanto a zetética o raciocinio tipico do
fil6sofo.

2 UMA NECESSARIA INTERACAO

Neste ponto podemos nos perguntar: mas e qual o raciocinio apropriado para

estudo do fendmeno juridico, o dogmatico ou o zetético?

Se reduzirmos o estudo do Direito a dogmadtica, temos que o seu estudo sera
extremamente tecnicista, mas escasso em elementos criticos. Formaremos assim uma legido de
tecnocratas e burocratas do Direito, que nada véem além de simples formulas 16gicas, reduzindo

seu parco horizonte ao ambito daquilo que lhes ¢ posto.

Por outro lado, se ignorarmos completamente a dogmatica em prol de uma
abordagem puramente zetética do Direito, sem a minima objetividade, incorreremos em uma
fantasia de Justica que também ignorard os reais fatores de Poder, politica, economia, etc., que
influirdo sobre a solucdo a ser dada a diversos problemas juridicos enfrentados hodiernamente.
Por vezes, ¢ de se mencionar, a resposta aparentemente dada pelo sistema juridico obedece mais
aos programas dos sistemas econdmico e politico do que propriamente os do sistema juridico. A
constatacdo destes fatos somente pode ser feita a partir de uma andlise reflexiva, de um exercicio

de razdo superior e critica sobre os fundamentos de uma determinada resposta.

Uma abordagem coerente do Direito ndo pode se dirigir aos extremos, nem
chegando a um tecnicismo vazio e mediocre, nem a uma abstracdo tamanha que perca toda sua

operacionalidade pratica.

Nao podemos esquecer que o Direito ¢, antes de tudo, um instrumento de

ordenac¢do da conduta dos homens, do funcionamento do Estado e da vida em sociedade.

O que se defende, portanto, ¢ que hajauma interagdo entre as instancias dogmaticas
e técnicas do Direito com a critica propria da filosofia. Isto ¢, ao se abordar um problema juridico,
ndo basta ao estudioso uma mera resposta técnica, cabendo submeter o saber dogmatico a critica,

desvelando-o em sua esséncia e, assim, identificando ndo apenas a significa¢do da norma juridica

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V.4, N. 1, P. 10-23, AGO. 2019.
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analisada, mas também os demais fatores de poder que estdo por trds da producdo da norma e da

propria decisao.

A dogmatica do Direito ¢ uma instancia indispensavel para que o Direito cumpra
sua fun¢do. Ela fornecera os alicerces de operacionalizagdo e solu¢dao dos problemas concretos a
luz de critérios ja postos. No entanto, a solu¢do em questdo deve ir além da mera forma, atingindo
o ser do problema, tarefa que exige do jurista muito mais do que o mero dominio técnico dos

conceitos juridicos, mas o pleno exercicio da razao reflexiva.

Esta ¢ a diferenga entre o mero operador do direito e o verdadeiro jurista. Um
operador ¢ alguém que opera algo, tal como se opera uma maquina. Trata-se do operario do direito.
A figura do operador ¢ absolutamente substituivel, isto €, faltando um, troca-se por outro, que
reproduzirad os mesmos conceitos de igual modo, tal como um operario manuseara do mesmo modo
a mesma maquina. O jurista, ao contrario, ¢ aquela que ndo apenas domina o saber dogmatico, mas
o submete a critica, pondo nele a subjetividade de suas reflexdes. O jurista sim ¢ insubstituivel. Por
envolver suas reflexdes pessoais, sua intui¢do, a filosofia ¢ de cunho personalissimo. O estudante
que ingressa nos cursos de Direito Brasil afora deve ter em mente a necessidade de criticar todo
o saber que lhe ¢ direcionado, tarefa muito mais 4rdua do que a mera assimilagdo e reproducdo
de referido saber. Tarefa, no entanto, que permite o desenvolvimento pessoal do jurista, a mais
proficua assimila¢do do fenomeno juridico e, por fim, permitird que sua funcdo seja semeadora de

alguma mudanga social.

A sociedade atual, mormente no Brasil, vive momentos de instabilidade. Vejamos
por exemplo uma caso recente: em 31 de agosto de 2016 a ex Presidente da Republica Dilma
Rousseff foi condenada por crime de responsabilidade, sofrendo o impeachment. Nestes casos,
a Constituicao Federal brasileira ¢ bastante clara, no paragrafo unico de seu art. 52, que sendo o
Presidente da Republica condenado pelo Senado Federal por crime de responsabilidade, sofrera
cumulativamente as penas de perda do cargo exercido além de ficar inabilitado para o exercicio
de qualquer fungdo publica pelo periodo de 08 anos, sem prejuizo da aplicag@o de outras sangdes

judiciais cabiveis a serem aplicadas, por sua vez, ndo pelo Senado mas pelo Poder Judiciario.

O que temos, indiscutivelmente, do ponto de vista constitucional ¢ que a margem
interpretativa do dispositivo em questdo ¢ bastante estreita. Trata-se de uma regra rigida que dispde
que nestes casos o0 Presidente sofrerd as duas penas, a serem aplicadas de modo consequente a

condenagdo proferida pelo Senado Federal.

No caso brasileiro, no entanto, vimos de modo surpreendente o Senado

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V.4, N. 1, P. 10-23, AGO. 2019.
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simplesmente “fatiar” a votagdo quanto a condenacdo da ex Presidente. Assim, a mesma fora
condenada a perda do cargo que exercia pelo voto favoravel de 61 Senadores, porém, apenas
42 senadores votaram pela inabilitacdo de funcdo publica por 8 anos. Tal situagdo conduziu ao
seguinte resultado: a ex Presidente condenada por crime de responsabilidade perdeu o seu cargo,
porém mesmo apos a condenacgao permanece apta ao exercicio de fungdes publicas. Nao fosse seu
segundo mandato poderia, nas proximas elei¢cdes se candidatar novamente para 0 mesmo cargo.

Pode, no entanto, exercer desde ja outras fungdes publicas, ainda que de cunho eletivo.

Tal situag¢@o ndo ¢ permitida pela Constitui¢do brasileira, bastando mera leitura
do pardgrafo unico do art. 52 para chegarmos a tal conclusdo. No entanto, questiona-se: como
entdo chegou-se a tal resultado? Ora, se analisarmos a questdo apenas do ponto de vista da
dogmatica, ndo teremos como fornecer uma resposta palpavel. Fato ¢ que se trata de uma decisao
manifestamente inconstitucional mas sobre a qual simplesmente se fizera “vistas grossas” em face

da situacdo calamitosa de instabilidade politica que vem sendo vivenciada no Brasil.

Ao analisarmos o problema do ponto de vista zetético veremos, no entanto,
como as formas dogmaticas, quando avaliadas isoladamente, sdo facilmente manipulaveis. Assim,
por tras da decisdo que ora comentamos ha, indiscutivelmente, um fator politico. A razdo pela qual
decidiu-se “fatiar” - de modo absolutamente inconstitucional - a aplicagdo das penas ¢ politica e,
ndo técnica e juridica. Ocorre que a razao politica ndo se encontra explicita na decisdo, mas sim
ocultada pelas formas juridicas tipicas da dogmatica. Assim, em vez de se transparecer a motivacao
para a decisdo - o que seria pressuposto de toda conclusdo juridica - se a oculta sob a feicdo de uma
manipulag¢do hermenéutica do dispositivo positivado, no caso em questao o paragrafo unico do art.

52 da Constitui¢ao Federal.

Para nos valermos do termo introduzido pro Luhmann, ¢ o exame zetético da
situagdo que proporcionard a constatacdo de que o Direito, mormente no Brasil, vem operando
constantemente de um modo sistemicamente corrupto. Corrup¢do sist€émica no sentido
luhmanniano ocorre quando um determinado sistema passa a ser operado ndo por seus proprios
programas e codigos, mas sim pelos de outro sistema que habita 0 mesmo ambiente. Os programas
da politica permeiam o Direito e nele exercem maior preponderancia do que os proprios programas
normativamente inscritos no sistema juridico. A hermenéutica desviada serve apenas a outorgar
aparéncia de que a decisdo, isto €, o resultado de uma questdo juridica obedece ao codigo juridico,
ocultando a corrupgao sistémica que lhe fora subjacente. Uma dogmatica pura € incapaz de formular

estas constatacdes, carecendo de cognoscibilidade complexa o suficiente para este fendomeno.

A andlise juridica, portanto, principalmente do ponto de vista do rigor cientifico,

ndo se contenta com o estudo estritamente dogmatico. Isto porque o mesmo facilmente oculta as
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variaveis que conduzem ao resultado, de modo que a decisdo torna-se muito mais um fator de

escolha e de poder do que uma consequéncia imanente da ordem juridica.

E necessario nos armarmos da reflexdo para que tenhamos conhecimento dos
reais fatores que conduzem a solu¢do de um determinado conflito. A Lei € apenas um dos fatores

que conduzem a tal conclusdao, mas nem de longe o Gnico.°

Pensemos em outro exemplo para ilustrar o ponto em estudo. Vejamos o direito
ao voto. A dogmatica juridica constitucional nos dird que todo Poder emana do povo. O voto nada
mais ¢é, portanto, que um importantissimo instrumento por meio do qual se faz valer a soberania
popular, constituindo-se no exercicio da cidadania ativa pelo cidaddo que a partir de tanto tera
crucial participagdo nos deslindes politicos do pais e na gestdo da coisa publica. Trata-se, por certo,
de uma referéncia absolutamente acritica, tipica do tecnicismo dogmatico isolado de qualquer

referéncia filoso6fica.

Podemos pensar, sob outro prisma, o mesmo problema do direito de voto sob
o prisma filoséfico, onde entdo poderemos questionar a premissa dogmaticamente imposta -
relevancia do direito de voto; efetivo exercicio do poder pelo povo, etc. -. Partindo de uma tal
andlise passamos a poder criticar o0 modelo democratico delineado pela Constituicdo de 1988 a

partir, por exemplo, da teoria dos sistemas.’

Podemos pensar o Direito sob a perspectiva de um sistema, ou seja, um conjunto
de partes coordenadas que forma um todo complexo. No caso do Direito temos, sem dividas, um
sistema aberto, ou seja, um sistema suscetivel de influéncia de variaveis atinentes ao ambiente no

qual estd inserido.

Dentreas caracteristicas fundamentais detodo sistematemos asuaautopreservagao
e autoreproducdo. Isto €, todo sistema visa a sua propria manutencao ad aeternum, ndo possuindo

prazo de validade.

Para destruir um sistema, fazendo-o ruir, a inica forma ¢ atingindo o seu nucleo,
a sua base vital sem a qual o todo desmorona. Caso, ao contrario, se busque alterar o sistema sem,
no entanto, rompé-lo por completo, fazem-se apenas modificagdes em suas laterais, preservando
o nucleo sistémico. Nesta medida, os sistemas se adaptardo em vista da sua autopreservagdo a

partir da propria heterostase que ¢ caracteristica dos sistemas. Isto €, sofrendo o sistema uma agao

6 Conferir: PUGLIESI, Marcio. Teoria do direito. 2°* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009;
7 Conferir: BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria geral dos sistemas. Petropolis: Vozes, 1973.
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impropria, de desgaste sobre si, este tende a manter o equilibrio, se adaptando, desde que seu

nucleo seja preservado. Rompido o nticleo, rui-se o sistema.

\ r

Aliando-se a heterostase a propria tendéncia de autopreservacdo de todo
sistema, pode-se concluir seguramente que para atingir o nicleo sistémico jamais encontraremos o
mecanismo para tanto inserto no proprio sistema, uma vez que isto implicaria em reconhecer que
o sistema fornece os meios para sua propria autodestrui¢do, em desacordo com a heterostase tipica

de todo sistema.

De tal fato ao pensarmos no famoso jargdo reproduzido nas épocas de eleicao
de que deve o cidaddo “votar conscientemente, pois essa ¢ sua maior arma”, vemos que se trata,
na verdade, de uma falacia. O que ¢ o direito de voto sendo um instrumento do proprio sistema
em vista da sua constante manutencdo? Jamais por meio do direito de voto teremos alteragdes
substanciais, portanto, no campo politico, digo, alteracdes suficientes para atingir o nucleo do
sistema constitucional brasileiro, ao ponto de fazé-lo ruir e, consequentemente, construir-se outro
sistema. O que teremos, por meio do direito de voto sdo alteragdes sobre as beiradas do sistema,
a partir das quais este se adaptard e permanecera. Por meio do direito de voto podemos alternar o
exercicio - e os beneficios - do poder, ora para o partido “A” e seus coligados,ora para o partido

“B” e os seus, porém para o povo, suposto detentor do poder, o nucleo duro permanecera.

O mesmo se diga das famosas passeatas Brasil a fora tdo comuns atualmente,
onde milhares de pessoas se retinem para gritar palavras de ordem e assoprar suas cornetas. Gastam
sua energia e voltam para casa anestesiados, com a sensacdo de dever cumprido. Porém, altera-se o
sistema na esséncia por meio de tais condutas? Obviamente que nio. Trata-se apenas do direito de
reunido para fins pacificos e sem armas, previsto pelo mesmo sistema constitucional em questao.

Assim, tem-se a sensa¢do de movimento quando se estd na inércia e tudo continua como esta.

Ao pensarmos, entdo, no direito de voto, vemos que uma andlise estritamente
dogmatica e acritica o colocara no pedestal dentre os mais importantes direitos fundamentais,
clausula pétrea constitucional. Ao aliarmos a zetética, ao menos colocaremos em divida os

atributos referenciados pela dogmatica, permitindo a sua critica.®

Dai temos que a dogmatica juridica ndo pode ser estudada de modo isolado, mas

sim de modo absolutamente interado com a filosofia e as demais matérias de indole zetética.

8 Um aprofundamento da critica a esta questdo ¢ feita no seguinte artigo: BEIJATO JUNIOR, Roberto. A faléncia da
democracia brasileira. Revista filosofia, ciéncia e vida. n° 131. S@o Paulo: Editora Escala, 2017, p. 24/27.
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Na Teologia se aceita a redu¢cdo dogmatica do problema da existéncia de Deus
e sua imunizagdo a fim de organizar-se as bases da religido. Reduzindo-se o Direito a abordagem
dogmatica temos, entdo, que a “ciéncia” do Direito ndo passaria de uma Teologia ou de uma
religido do Estado.” O status de cientificidade do Direito pressupde, portanto, a interacdo entre
dogmatica e zetética, sob pena de sequer termos um campo do conhecimento tido efetivamente

por cientifico no Direito.

3 AZETETICA APLICADA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No item anterior mencionamos a endémica corrupg¢do sist€émica sofrida pelo
sistema juridico pelos demais sistemas que habitam o ambiente da sociedade. Indubitavelmente
os sistemas de maior repercussao sobre o sistema juridico sdo o econdmico e o politico. Nao raro,
uma decisdo aparentemente juridica obedece, a bem da verdade, ndo aos programas e cddigos do
sistema juridico, mas ao contrario, aos da politica e da economia, servindo o Direito apenas como
um instrumento de ocultagdo das razdes subjacentes a uma dada decisdo no melhor interesse dos

sistemas em questao.

Como dito, uma andlise meramente dogmatica ndo sera apta a constatar estes
fatos, buscando sempre razodes intrinsecas ao Direito para tentar explicar certos fendmenos do
ponto de vista técnico e, limitando-se, a0 maximo, em criticar o resultado a partir da perspectiva
técnica empregada. O que se ignora, na perspectiva dogmatica, ¢ justamente os fatores de maior
relevancia no meio social. A técnica juridica ¢ de menor valia, sendo facilmente manipulavel ao
sabor do resultado almejado. O que efetivamente precisa ser avaliado sdo as razdes por trés disso e,

ai sim, impor o Direito como um forma de limitag@o a certos programas da politica e da economia.

Podemos mencionar um breve histérico de decisdes proferidas no ambito
do Supremo Tribunal Federal que evidenciam esta corrupcao sist€émica endémica que assola a

jurisprudéncia patria.

O Supremo Tribunal Federal, como a propria Constitui¢do Federal declara em seu
art. 102 ¢ o guardido da Constitui¢do. Isto €, cabe-lhe, em ultima instancia, proteger a Constitui¢ao
e seus preceitos. Ha certo tempo, no entanto, o Supremo Tribunal Federal converteu-se de protetor
em proprietario da Constitui¢do. Existe uma grande diferenca - que por vezes se mostrard muito

ténue - entre o ato de proteger um preceito constitucional e o ato de modifica-lo, emendando-o.

9 O que ¢ bastante evidenciado por Carl Schmitt em sua Teologia Politica, na qual uma das bases fundamentais
constatadas pelo autor é a construcdo teoldgica, porém secularizada do Estado moderno. Para tanto sugerimos a
leitura da parte da um da Teologia Politica, de 1922, em que se trata, especificamente, os problemas atinentes a
soberania. Conferir: SCHMITT, Carl. Teologia politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006;
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Basico na teoria do direito constitucional e, no modelo de separag¢do de poderes
adotado pela Constitui¢do Federal de 1988 ¢ que ao Poder Judiciario ndo ¢ atribuido poder
constituinte derivado. Isto €, a modificacdo da Constitui¢ao ndo se pode fazer através de decisdes
judiciais de seu guardido, mas através do Poder Legislativo Federal que, em virtude da rigidez
constitucional, terd um arduo procedimento legislativo para que logre éxito em aprovar emendas

constitucionais e, ai sim, alterando legitimamente a ordem constitucional.

Por vezes, se mostrard ténue o limite entre hermenéutica e emenda da constituigao.
As normas constitucionais estdo abertas a exegese do seu guardido, no caso, o Supremo Tribunal
Federal. Isto ndo se discute e, € bastante essencial para a manutencao de uma ordem constitucional
higida. Interpretagdo, contudo, se faz a partir do texto e dentro dos limites de possibilidades
conferidas pelo proprio texto. Teremos textos normativos dotados de maior ou menor grau de
abstra¢do e generalidade, permitindo, assim, usando o termo de Miguel Reale, uma maior ou
menor capacidade de elasticidade da norma. Dentro da elasticidade normativa, serd permitida
a interpretacdo pelo poder judicidrio. Rompida a elasticidade, contudo, ndo estamos diante de

interpretacdo, mas sim de modificagdo da norma.

Um exemplo simples: a Constitui¢do em seu art. 1°, inciso III, dispde que um
dos fundamentos da Repiiblica ¢ a dignidade da pessoa humana. E claro que esta norma possui
um grau de abstracdo e generalidade elevadissimo. Assim, permitird uma criagdo hermenéutica
bastante elevada a diversos casos a serem enfrentados. Por outro lado, a Constitui¢do também em
seu art. 226 dispde expressamente que se reconhece como entidade familiar a unido entre homem e
mulher. Dai pergunta-se: qual € o grau de elasticidade desta norma? Certamente, bastante restrito,
vez que dificilmente se pode compreender nos termos “homem e mulher” algo diverso de “homem

e mulher”.

No entanto, o Supremo, no julgamento da ADPF n° 132 reconheceu as unides
homoafetivas como integrantes do conceito de familia disposto pelo art. 226 da Constituigao.
Parece bastante 6bvio, do ponto de vista zetético, que esta decisdo rompe abertamente com a
elasticidade hermenéutica permitida pelo art. 226 quando define familia como unido entre
“homem e mulher”. Nao se tratou, portanto, de uma interpretagdo, mas sim de uma modificagao da
Constituicao. A modificacdo levada a intento pelo Supremo se configura como auténtico exercicio

de poder constituinte derivado, poder este que, como dissemos, o Supremo nao possui.

Por outro lado, certamente a vasta maioria de noés dird que ideoldgica e
politicamente concorda que o Estado deva, de fato, reconhecer as unides homoafetivas como
familia e, por isso muitos aplaudiram esta decisdo. De fato, do ponto de vista da politica a decisdo se

mostra acertada. No entanto, o valor da Constitui¢do e do proprio Direito demanda que, por vezes,
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deixemos de lado nossas convicg¢des pessoais, nossas prelecdes politicas, em prol do cumprimento
da ordem juridica. Esta ndo pode ceder as prelegdes particulares, sob pena de vez apds vez o

Direito restar cada vez mais fragilizado, o que se vem observando no momento em que vivemos.

O Supremo Tribunal Federal ndo possui o poder de emendar a constitui¢ao. No
entanto, assim procedeu na ADPF 132. O fez em uma questdo que, do ponto de vista ideolégico
agradou a grande maioria e, por isso se protegeu das criticas. Trata-se de uma tatica ja descrita por
Magquiavel. Quando se arroga de um poder que ndo possui, € necessario, primeiro, fazer com que o
poder nao seja questionado. A melhor medida para tanto ¢ agradar. Firmado o precedente de poder,
abrem-se as portas para que, em outros casos, se exer¢a, novamente, o poder e, destas vezes, para

questdes que ndo necessariamente agradem essa maioria.

Na ADPF 132 firmou-se um precedente de poder por meio do qual o Supremo
se arrogou de uma atribuicdo que a Constituicdo ndo lhe outorga. Valendo-se de tal poder ja
consolidado, por exemplo, nos Recursos Extraordinédrios 602.043 ¢ 612.875 o STF firmou o
entendimento de que o teto remuneratdrio do funcionalismo publico deve ser aplicado, em caso
de cargos cumulados, individualmente para cada cargo. Isto ¢, se um funcionario publico exerce
fungdes cumulativas - a exemplo de um Ministro do STF que seja simultaneamente Ministro
do TSE - o teto sera aplicado para cada um dos cargos individualmente, podendo-se chegar ao
resultado de o teto ser recebido por duas vezes, ou seja, uma vez em cada cargo. O art. 37, XI da
Constituicao Federal ¢ clarissimo ao determinar que nenhum funciondrio publico receberd mais
do que o salario de um Ministro do STF, independentemente da nomenclatura empregada a verba,
seja ela de natureza salarial ou indenizatdria e, seja o emprego ou funcdo Gnica ou cumulativa. Na
hipotese ora em tela, certamente o resultado ndo agradaré ideoldgica e politicamente a maioria das
pessoas, que verdo no caso uma imoralidade descarada. Todavia, o precedente de poder ja havia
sido firmado anteriormente e, poder que vale para aquilo que nos agrada, vale também para aquilo

que nos desagrada.

Inlimeros serdo os casos em que, a partir de uma andlise zetética, constataremos
esse tipo de atuagdo por parte do Supremo. O mais recente, sem duvida, ¢ a criminaliza¢do da
“homofobia” que se encontra pendente de julgamento, porém contando ja com quatro votos

favoraveis.

A criacdo de um tipo penal via decisdo judicial constitui uma auténtica aberragdo
juridica. Mais: € preceito basico do direito penal brasileiro o de que ndo cabe, na seara penal

material o emprego de analogia. Tal pratica violaria o principio da estrita legalidade.
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Nao obstante, todos os ministros que votaram até o presente momento equiparam
o ato de “homofobia” ao de racismo, aplicando, portanto, a lei que define o crime de racismo. Se
trata, a evidéncia, de um claro emprego de analogia, obviamente vedado em direito penal. Mais
uma vez: talvez a criminalizacdo em questdo atenda aos anseios politicos e ideoldgicos de muitos.
Porém, teremos ai a fixacdo de mais um precedente de poder: o de criar tipos penais. Fixado este
entendimento, sem qualquer contra-movimento, vejamos para o que sera usado este precedente no

futuro.

Para tanto, prossigamos no emprego da zetética, da critica reflexiva sobre a
atuacdo do guardido da Constitui¢do, a fim de que este retorne a ser um protetor da Constitui¢do e
ndo, justamente um de seus principais violadores.
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