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1. Ainda existem histdrias possiveis, histdrias dignas de um escri-
tor? Era uma pergunta que, meio século atrés, se fazia Friedrich Diirrenmatt,
enquanto se preparava para escrever um conto, “A Pane”, a histéria de um
contratempo, de uma banalidade. Um evento do desbotado cotidiano que se
torna o prologo, o pano de fundo de um conto perturbador, de um processo
que se realiza de brincadeira no eurso de um jantar interminavel, de uma
condenag@o punida pelo inocente protagonista com o suicidio.

Onde encontrar a matéria de uma histéria possivel, se perguntava
Diirrenmatt: na generaliza¢#o lirica ou romantica do préprio Eu, na verossi-
milhan¢a? Como universalizar os significados de eventos vazios de signifi-
cado, qual um contratempo, uma pane. Sem que haja mais um deus que
ameaga, uma justica, um fado, como na quinta sinfonia, resta o cotidiano
vazio de cada um e, diante desse, o publico, a multiddo de cotidianos singu-
lares, vazios, que esperam a provisdo de valores superiores, de considera-
¢Oes morais, de sentengas praticdveis, a narrativa de pequenas mentiras
que, reunidas, ndo fazem mais que uma meia verdade. E, enquanto isso, a
realidade subterrdnea, sequer digna de observacdo, se despedaca, se rami-
fica em labirintos a entrelacar as sombras dos individuos, que esperam con-
trolar racionalmente o seu presente e, ao contrario, se deparam com uma
“histéria possivel de juizos e de justica, talvez mesmo de piedade, captada
por acaso, refletida pelo monéculo de um bébado”.

E do direito, do direito moderno, existe uma histéria possivel, digna
de ser contada? Onde encontrar a matéria de uma narrativa do direito? Nas
jubilosas declara¢des universais ou no bestial cotidiano de um Centro de
Permanéncia Proviséria para imigrantes ou, se se preferir, em Guantdnamo?
Ou, como nos sonhos, naquela inconsciente transposicdo do frustrante coti-
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diano para grandes imagens plasticas e sem consisténcia, didfanas, imateriais.
Por exemplo, na imagem da just_i;ga, da soberania, na representacdo de ca-
sos iguais tratados igualmente, ou do direito que vem depois do direito, ou
mesmo antes. Ou na herdica sublimag¢do de um justo processo.

Mas, essa matéria, embora existente, nao € arrastada pela banali-
dade cotidiana do direito, por sua clara trivializagdo? E por que o direito é
trivial? Decerto, ndo apenas porque se ocupa, seja das lesdes culposas, seja
da espessura das cascas das macas, das células estaminais e do didmetro
das laranjas. Tampouco porque determina a diferenga entre a vida e a mor-
te e, a0 mesmo tempo, o significado dos niimeros. A trivialidade do direito
estd simultaneamente vinculada ao fato de que pode ser aplicado a tudo, de
que sobre tudo pode determinar se € direito ou ndo-direito, mas, se aplica a
si mesmo essa distingfo, faz emergir seu paradoxo constitutivo, o paradoxo
de sua circularidade, de sua autofundacio. ' |

E um paradoxo ndo se pode compreender, ndo se pode narrar.
Um paradoxo s6 se pode esconder, se ocultar. O véu que oculta pode ser
uma histéria herdica, de justica e de valores, de natureza e de razdo. Uma
distin¢do, uma diferenca que faz diferenca e, portanto, produz informacao.
Se ndo se recorre a introducdo de uma diferenca, a ontologia do direito € a
ontologia de um paradoxo. A diferenca que mais fez histéria, por exemplo, €
a do ser e do dever ser. Sempre alguma coisa que se subtrai a possibilidade
de observacio e que, exatamente por isso, torna possivel uma histdria, isto
€, a construgdo de um sentido, uma narrativa que ndo mergulha na trivialida-
de do paradoxo. O que € o Rechtliches, a coisa-direito, die Sache Recht,
que busca a hermenéutica, se ndo uma bem cuidada metéfora da necessi-
dade de estender um véu sobre a insensatez do paradoxo?

Historias possiveis do direito sdo contos do direito no direito, nar-
racoes do direito que se dé razdo por si, percursos da reflexdo do direito
sobre si mesmo, do direito que comeca em si e retorna para si mesmo € que,
através desse caminho recorrente, constréi a si mesmo como o préprio ob-
jeto, conferindo-lhe existéncia. Circulos concéntricos, ruinas circulares.

2. Os temas que me foram atribuidos sdo tramas de histdrias pos-
siveis. De historias ja escritas. De realidades comunicativas ja construidas.
Percursos ja indicados por distin¢des que permitem construir outras distin-
c¢des. Sentido consolidado, circulante, por assim dizer. A respeito disso espe-
ra-se, como se diz, uma critica. De qual perspectiva? Do ponto de vista de’
uma outra histéria possivel. Como as outras. Limitar-me-€i, entdo, a re-
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descrever, isto €, a observar os percursos seguidos pelas tramas das histéri-
as possiveis, isto €, das descri¢des que o direito se prepara para sair das
ruinas circulares ou para evitar de entrar nelas, isto &, para evitar de bloque-
ar a st mesmo. Histérias que o direito imprime em sua memoria, isto €, que
atualiza em cada operagfo e utiliza continuamente, de modo que a redun-
déncia assim produzida lhe permita tratar, com relativa economia informati-
va, a variedade de eventos que se expdem & sua seletividade. A meméria do
direito — aquela funcdo de controle da consisténcia das operacdes e de
continua adequag@o do direito a si mesmo — permite-lhe a continua dilagdo
de suas origens, a condensagdo de diferencas ja aos tempos da vontade
divina ou da natureza e da razdo. Assim se diferencia uma bem cuidada
semantica do fundamento que, na evolugio, desloca-se de modo imprevisivel
e que € concomitante ao emergir de outra semAntica, a dos principios, das
conseqtiéncias, da aplicagdo. Multiplicam-se as distin¢des e o direito torna
possivel seu acesso & reflexio com base em observacdes e descricdes que
utilizam multiplas perspectivas. As auto-reflexdes se condensam sob a for-
ma de teorias e de um diferenciado saber cientifico sobre o direito.

Produz-se assim uma diferenca entre a estrutura do direito, cons-
tituida pelas operagdes por ela mesma produzidas, e os significados pelos
quais o direito representa, para si mesmo, aquelas operagdes. O paradoxo
da autofundagio é ocultado por uma seméantica que justifica teorias e filoso-
fias contrapostas sobre os fundamentos do direito. Como os fundamentos
nao podem se apoiar no Un-griinde, em ndo-fundamentos, extrairio sua
forca darazdo. Ndo importa que a razo niio possa provar sua racionalidade,
nem possa dizer de si mesma que é uma dentre tantas possiveis. As possi-
veis diferengas em sua autocompreensdo s&o tratadas como formas de sua
historicidade, de sua temporalidade. Como o poder moderno é fundado no
direito ao poder, que assim se legitima a produzir direito, e o direito ao poder
sempre pode fixar sua origem porque a inventa quando o direito ja atua, ndo
¢ dificil perceber porque se busca a razio do direito — ou mais precisamente
a razdo do fundamento — na auto-organizacao do poder.

O poder moderno é um mecanismo reflexivo capaz de auto-refe-
réncia negativa, isto é, capaz de produzir poder com base no préprio poder
€, assim, de se investir no poder de negar poder; compreende-se, pois, que o
direito ndo tem apenas a funcdo de fundamentar o poder e legitimar seu
exercicio, representando também o medium em que este condensa sua sen-
sibilidade em relagdo ao ambiente. Dentro do direito, o direito penal repre-
senta o limiar dessa sensibilidade. Por isso, o direito penal € direito da san-
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¢o e ndo um direito orientado para o exercicio do direito. Através do direito
penal, o direito, por assim dizer, sai de dentro de si e manifesta seu poder de
tornar visivel o poder. A san¢do € uma técnica que estabiliza essa visibilida-
de no plano temporal, na medida em que inclui o tempo da sociedade no
tempo do direito. O vinculo temporal generaliza-se no plano social, entéo,
com a atribui¢@o da culpa e, no plano material, torna possivel a individualiza¢do
da pena. O paradoxo da inclusio do tempo no tempo, da indeterminag@o do
futuro, foi ocultado pela seméntica das conseqiiéncias. E como as conseqii-
éncias se subtraem a qualquer controle empirico, podem se desenvolver
numerosas teorias da reflex@o, todas justificadas pelo fato de que o futuro
n3o pode nem ser determinado nem conhecido, e, portanto, todas unidas
pela impossibilidade de sua observacdo empirica. Ressocializacdo; preven-
¢do, que pode ser positiva, negativa, geral, especial; integracdo. O carater
abstrato da formulacdo contida na norma justifica, sob o nome de
concretizacgdo, o retorno de uma mera valoragdo que, em outras circunstin-
cias, ndo seria tratada sequer como adivinhagdo. Mas, as conseqiiéncias
ndo se vinculam aos eventos por uma necessidade natural, assim como 0s
eventos devem ser isolados de forma seletiva pelo direito que, por sua vez,
se ativa apenas porque 0s trata como eventos juridicamente relevantes. A
atribui¢do das conseqii€ncias ocorre com base na imputagdo. A imputagdo
s6 € possivel se o direito puder observar, isto €, indicar: como a comunica-
¢do ndo € diretamente observavel, mas apenas, em certo sentido, argiiida,
ela é reduzida, simplificada — desnaturada, dirfamos — como ag@o. Através
deste isolamento, o evento comunicativo torna-se assimétrico, adquirindo
uma dire¢do, fixado em um tempo, limitado a uma duragdo como evento.
Essa simplifica¢do néo s6 torna observédvel o acontecimento comunicativo,
mas também torna possivel sua auto-observag@o. Assim, preparando em si
mesma uma descricdo de si mesma, a estrutura seletiva que, dessa forma
se constitui, possibilita sua continuagdo, isto €, conduz ela propria o processo
de sua reproducio. Os instrumentos operativos da comunicagdo permitem
a construcdo de um sistema social como sistema de ac¢des. As agdes se
constituem gragas a processos de imputag@o: isso significa, em outras pala-
vras, que as selecOes, quaisquer que sejam os motivos, 0s contextos, as
semanticas em virtude das quais se produzem, sdo atribuidas, imputadas a
sistemas, ndo a seu ambiente. Isso permite determinar destinatérios de ulte-
riores comunicagodes, coligar as a¢des outras agdes e, assim, reduzir a
irritabilidade aberta da comunicag@o a responsabilidade pelas conseqiiénci-
as. Uma simplificagdo que pode ser percebida também no fato de que a
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acfo € imputada a individuos Concretos, a individuos inteiros, nao obstante o
fato de ser mais fécil observar situagdes do que, por exemplo, estados men-
tais.

A imputa¢@o a um individuo inteiro, no entanto, reduz de maneira
mais dréstica ainda a complexidade que, de outra forma, poderia impedir o
isolamento do evento como ag#o. E ja que as agdes podem ser reconheci-
das e tratadas de modo muito mais simples do que a comunicagio, compre-
ende-se o interesse do direito penal pela agdo. A acdo se deixa tratar con-
forme modalidades, que, de qualquer maneira, estdo disponiveis no interior
do sistema de direito penal. A agfio pode ser tratada como condicionada,
incondicionada, querida, ndo querida; pode ser descrita conforme esquemas
causais, naturalisticos, finalisticos. Até o préprio individuo que age pode se
auto-imputar a a¢@o e, assim, liberar o controle social da comunicagao atra-
veés do autocontrole da a¢dio. A primeira conseqiiéncia que decorre desse
tratamento da agdo pelo direito penal consiste no fato de que esse pode
abstrair da complexidade dos eventos comunicativos sua completude. A
conexao, para os fins da constru¢do de relagdes, ocorre entre acoes € ndo
no espago dificilmente de limitdvel de complexos eventos comunicativos.
Através da ag¢do, o direito penal constrdi para si mesmo um inicio e, assim,
uma realidade. E de fato, a diferenca da comunicacdo, a a¢do mantém a
irreversibilidade do tempo, possibilitando uma coordenacdo cronoldgica, uma
seqii€ncia e, portanto, mais uma vez, pontualizac@o e assimetria. Podem-se
representar, assim, cadeias de agdes como cadeias de fatos, um possibili-
tando o outro, sua conexfio sendo a realidade que o direito penal constréi.
Desenvolve-se uma grandiosa seméntica do movimento, da intencio, da
causalidade e, afinal, também uma semantica da subjetividade.

A rudeza e a rudimentaridade da simplificacio que se pode perce-
ber nos rétulos “a¢fo” ou “sujeito”, simplificagdo que pode ser decomposta
€ continuamente recomposta, possibilitam ao direito penal incrementar tanto
a variedade, quanto a redundéncia. A variedade conecta-se a0 espectro de
variagdes que a andlise da agdo torna acessivel ao tratamento penal; a re-
dundancia reduz as informacdes necessérias sobre a comunica¢do social,
permitindo uma referéncia indiferenciada & acdo, sem que ninguém coloque
em duvida que se trata exatamente de acfio. A centralidade da acdo e sua
referéncia individual, em outras palavras, permitem ao direito penal atingir
um alto grau de indiferenca em relagio ao ambiente interno da sociedade e,
através das teorias da agdo, pactuar, por assim dizer, as formas de sua
“reaproximac¢do” com aquele ambiente.
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~Tal diferenga, na realidade, oculta o paradoxo da diferenca ou dos
principios. Esta claro, para todos, que os principios ndo sdo entidades uni-
versais que orientam a decisdo. Os principios, na realidade, sdo sempre
parte de uma distingfo, a parte a que se atribui um valor preferencial, um
valor positivo. Eles possibilitam ulteriores distingdes, das quais ocultam, la-
tente, 0 ponto cego, o ponto que se subtrai a observagdo. No caso do direito
penal, os principios o protegem do retorno da distingdo entre interior e exte-
rior, isto €, do retorno da distin¢@o entre sistema e ambiente no sistema. No
direito penal moderno, a centralidade da agdo condensa-se na centralidade
da valoracdo das conseqiiéncias, que sdo tratadas seja como conseqiiéncias
da acfio penalmente relevante, seja como conseqiiéncias da sangdo. Os
principios possibilitam um tratamento diferenciado, varidvel, da valoracéo
social do ilicito. Cumprem uma fun¢do de imunizacdo, regulam o limiar da
sensibilidade do direito penal em relacéo ao ambiente. Por outro lado, justi-
ficam as diferencas que o direito penal produz em seu interior. Diferencgas
derivadas seja do tratamento varidvel do ilicito, que pode ser assim ocultado
mediante a diferenca entre sentenga condenatdria e comunicacdo da pena,
seja da escassa consisténcia dogmética do tratamento dos fatos tipicos. De
tudo isso, brota uma conseqiiéncia relevante. O direito penal pode dispor,
em seu interior, do problema da justica. Para um sistema complexo que
opera com base em decisdes, a justi¢a pode ser entendida como racionalidade
do sistema, isto é, como congruéncia do ato de decidir, consisténcia de sua
operacdo diferenciada na simultaneidade. Mas, uma tal consisténcia, no sis-
tema do direito penal, atinge niveis muito baixos. Se se observa o sistema
desse'ponto de vista, ele aparece como um sistema altamente injusto. Tudo
isso, incluidas as diferencas no tratamento dos fatos tipicos, pode ser oculta-
do quando as expectativas — e, portanto, a observagdo — se deslocam da
consisténcia em relacfo as decisdes e passam para a consisténcia em rela-
cdo aos principios. Em virtude do carater paradoxal dos principios, o siste-
ma penal confia a si mesmo a administracdo da justica que pode conter. Em
outras palavras, sempre pode se apresentar como um sistema justo que
legitima a critica de sua injustica. Desenvolve-se uma refinada semantica
dos principios, que se materializa na justica do caso concreto e se temporaliza
na continua produgéo de diferencas, que encontra sua plausibilidade na cada
vez mais complexa andlise da aco. Trata-se de aquisi¢des evolutivas que
se estabilizam com o iluminismo e que contém e realizam 0s pressupostos
da democratizacio do direito penal, isto é, da inclusdo de todos no proprio
direito penal. O requisito dessa inclusio universal constitui-se do fato de que
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0 acesso ao tratamento penal € reservado aos individuos considerados em
sua integralidade. Os individuos, assim representados, sdo sinalizados como
pessoas que se pressupdem racionais e livres. Um tal pressuposto € encon-
trado também na economia, no sistema educacional, na politica, até mesmo
na arte. Trata-se de um pressuposto da diferenciacfio funcional da socieda-
de moderna. No direito penal, a indiferenciacio que este pressuposto traz
consigo, sua associabilidade, constitui o referencial da construcdo de tipologias
da abstrata diferenciacdo de seus constituintes. Trata-se de construcdes
que encontram sua realidade somente no direito penal e que se justificam
pela necessidade de uma operacio seletiva de sua estrutura, As diferengas
introduzidas no direito penal produzem assimetrias que, privadas de correlatos
no ambiente, isolam o evento comunicativo em relacdo a sua sociabilidade
€, na referéncia a indiferenca da pessoa, concorrem para a construgdo
penalista da realidade.

O direito penal pode utilizar ainda um referencial indistinto e
indiferenciado em relacdo a sociedade, seja quanto a seu ambiente interno,
seja quanto a seu ambiente externo. Com relagdo ao primeiro, de fato, po-
dem ser diferenciadas as inconsisténcias produzidas no tratamento dos fa-
tos tipicos, até o ponto em que se consolida uma hierarquia de diferencas.
Essas sdo objetivaveis, podendo orientar, desta forma, tanto a atividade
legislativa, quanto a atividade jurisprudencial. Assim se isolam bens juridicos
dos quais se diz serem merecedores de tutela penal. O merecimento € ante-
posto a diferenga de tratamento da qual brota. Com relacdo ao ambiente
externo, em particular aos homens, o direito penal se atribui uma funcgdo
social-terapéutica, sem que se ativem conseqti€ncias penais para o legisla-
dor ou para o juiz, nos casos em que tal fungdo ndo se cumpra com sucesso.

3. Podemos concluir, ent#o, que o direito penal, assim como todo o
direito, imuniza-se em relagdo ao que acontece no ambiente da sociedade.
Isso significa que o direito reage somente a si préprio. Em todas as suas
operagoes, o direito pressupde e reproduz a diferenca entre si préprio e seu
ambiente. Uma tal consideracdo nos permite observar como se coloca o
problema da historicidade do direito. A historicidade estd ligada a
temporalidade, mas de um modo particular. O direito é um sistema determi-
nado por sua estrutura. Isso significa que, em todas as suas operacdes, o
direito parte de si mesmo, isto &, parte do estado em que se colocou com
suas proprias opera¢des. Desse modo, o sistema se faz imprevisivel a si
proprio, exatamente em virtude de sua determinag&o. Quando o sistema do
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direito observa relagdes entre as transformacdes de seu estado e as
correlaciona, desenvolve uma fun¢do que chamamos de memoria. A me-
moéria ndo é um lugar que contém as experiéncias passadas, que o sistema
fez consigo mesmo, mas um modus operandi que continuamente se re-
determina e acompanha as operacdes do sistema. Um continuo controle da
consisténcia. A memoria permite que o sistema saiba que se faz presente
em si mesmo. Na rede de continuos retornos, simultdneos as transforma-
¢Oes de seu estado, a memdria permite ao sistema sintetizar aquelas que se
revelam capazes de coligamento, isto é, capazes de fazer emergir um novo
comportamento. Deste modo, a atemporalidade do continuo operar € inter-
rompida e esta interrup¢do constitui o tempo, isto €, a diferenga. Isto €, o
presente. E com a construgdo do presente, o direito inventa sua historia.
Uma conseqiiéncia: o sistema do direito estd sempre adaptado a situag@o,
pois inventa a situac@o a qual se adapta. Isto se fez possivel pela memoria,
que nio é nada além da diferenca entre recordar e esquecer. A memoria €
uma funcio que se produz na evolucgdo do direito. A evolugdo ndo é um
processo planificdvel, mas o resultado da imprevisivel forma que adquire a
diferenca entre variac@o e selecdo. Ou seja, entre eventos que ativam 0
direito e decisdes que, vez por outra, determinam o que € o direito. O fato de
o direito ser fixado de forma escrita faz surgir a diferenca entre texto e
sentido, expondo-o, portanto, a interpreta¢do. Todo direito escrito € um di-
reito que deve ser interpretado. A interpretagdo permite que o direito apren-
da consigo mesmo, observando-se através da diferenca de identidade e,
assim, operando de modo a tornar visiveis seja a transformacdo do direito,
sejam as distin¢des em relagdo ao caso. E evidente, pois, a dominéncia da
interpretacéo na construgfo da diferenca entre variacéo e selecdo. Em ou-
tras palavras, sua dominéncia em relac@o a evolucdo, que subsiste mesmo
em um regime no qual a funco legislativa pode parecer preponderante,
bastando ter em conta que também essa fun¢do se condensa em textos. A
interpretac@o é sustentada por argumentos que, por sua vez, se distinguem
pelo fato de conterem ou estarem privados de fundamento. Os fundamen-
tos, ainda por sua vez, devem, pois, estar fundados. E, aqui, o saber juridico
dispde de artefatos histéricos, que sdo os conceitos, de esquemas de tipo
dogmatico, de textos com carater normativo, dispondo de contetidos de sen-
tido que constituem um alto grau de redundéncia, a orientar a selegdo das
informacdes, delimitar o Ambito de pesquisa e permitir que se evitem incon-
sisténcias que possam ser reconhecidas. Aqui se ativa a memoria do siste-
ma: mais precisamente, aqui se v& que o sistema € sua memoria e, a0 mes-
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mo tempo, o destinatdrio das operacdes de sua memoria. Essa realiza cone-
x0es, que dependem de formas de acoplamento frouxo dentre as informa-
¢Oes encontrdveis a partir de outras operacgdes do sistema. Se redundancia
¢ a informagdo de que j4 se dispde, a informacao faltante é constituida pela
variedade. Ambas se potencializam reciprocamente e a evolucgio estabiliza
formas juridicas com um potencial combinatério cada vez mais alto.

Tudo isso deveria possibilitar que se visse como o sistema do di-
reito estd apto a reproduzir e reforgar sua capacidade operativa em condi-
¢oes que ndo prevéem unidades centralizadas, mas apenas referéncias de-
limitadas que ndo remetem a totalidade do sistema. Em outras palavras,
constr6i ordem a partir de ruidos. N3o se trata de uma ordem l6gica, enten-
da-se. A variagdo € induzida no sistema, em boa parte, também pela politica,
que persegue fins que se tornam conflitos. Isso leva a uma inconsistente
produgio de normas. A inconsisténcia temporal ndo pode mais corresponder
uma consisténcia material da interpretagdio, que assim se habitua a uma
grande tolerncia com a ambigiiidade, a um enfraquecimento das figuras
dogmaticas e a um continuo refor¢o do desvio. A essa situagdo ndo se pode
fazer frente com o recurso a garantias externas, mas apenas com a conti-
nua reproducdo do direito. Em outras palavras, o direito penal é como é.

4. Afirmar que o direito penal “é como €” nio significa subtrair-se
a critica, excluir alternativas, solu¢des diversas para os problemas sociais
aos quais se julga que o direito penal possa contribuir apenas para torna-los
mais agudos e agrava-los. Significa, ao contrario, reconhecer que o direito
penal inventa sua realidade. E que, portanto, esta realidade nio é assegura-
da por ontologias. “E como & si ignifica, exatamente, que pode ser diferente
do que €. Procuramos por toda parte o incondicionado, dizia Novalis, e en-
contramos apenas coisas. E as coisas sdo invencdes do observador. A
ontologia e, portanto, também a ontologia do direito penal que a hermenéutica
julga poder indicar - ¢ atravessada por paradoxos, é ela mesma construida
sobre um paradoxo, o paradoxo da compreensio, o paradoxo da identidade.
A prépria identidade € a constru¢do de um observador que julga poder indi-
car a manutengdo de uma disting@o, sem poder observar que sua observa-
¢a0 € uma operagio que consume tempo e, portanto, € diferente de si mes-
ma. Assim como a compreensdo se desontologiza de si, porque pressupde
simultineas identidades e distingdo de quem compreende e de quem € com-
preendido. Na comunicac#o social ndo hd um lugar da ontologia, assim como
ndo ha um lugar do dever ser. A presenca do ser é passivel de observacio e,
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pois, de interpretagdo apenas como ambivaléncia, porque o que € pode ser
diverso, podia ou poderd estar diferente. O ser inclui o outro e, a0 mesmo
tempo, a alteridade de si. A ontologia, em suma, ndo pode se subtrair ao
paradoxo de sua constitui¢cdo. Por outro lado, a sociedade moderna, em sua
evolucdo, destruiu suas premissas ontoldgicas: sé assim tornou possivel a
diferenciacdo de um direito penal moderno. A historicidade dessa formacéo
social destruiu toda a ontologia da historicidade. Por isso, abriu o futuro. Um
futuro que o sentido ndo determina, porque o sentido que se produz na co-
municacdo social ndo tem o carater do ser, sendo sim um continuo retorno a
outras possibilidades. Sempre abertas. Nessa abertura opera a memoéria da
sociedade e, com ela, a memdria do direito e, portanto, a do direito penal
moderno. Dessas, nenhuma pode se bloquear ou se sufocar na ontologia.

Nesse sentido, as aquisicoes da hermenéutica t€ém grande rele-
vancia. A negacdo da distin¢@o entre sujeito e objeto, de sua dualidade, a
compreensdo entendida como constitui¢do de uma circularidade, a prépria
constitui¢do do sentido, tudo isso indica uma clara consciéncia hermenéutica
dos limites e das aporias do pensamento tradicional. Mas, a hermenéutica
bloqueia-se nas ruinas circulares de uma ontologia que a sociedade moder-
na, antes mesmo de qualquer epistemologia, deixou para tras de si. Em sua
autodescri¢do, isto é, na narrativa de uma sua histéria possivel, a sociedade
moderna ndo se orienta mais para a identidade, mas para a diferenca. O
direito penal evolui junto com a sociedade na qual se diferencia. Dizer o
direito, Recht sprechen, ndo pode significar dizer a esséncia e tampouco
predicar o ser e muito menos a verdade. A verdade € invencdo de um men-
tiroso, disse uma vez Heinz Von Foerster. E, aqui, o mentiroso € o direito
penal.
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