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RESUMO

Este trabalho trata da questdo do grau de indeterminacgdo na interpretacdo e aplicacdo do direito. Partindo
da nocdo hermenéutica de que a compreensdo de uma norma geral prévia é sempre um ato de deliberacdo
criativa, busca-se mostrar que essa deliberacdo inclui sempre uma margem de arbitrariedade, a qual
precisa, antes de ser criticada ou superada, ser compreendida a partir das necessidades concretas do
direito, e ndo de uma pretensa adequagcdo a normas previamente delimitadas. Assim, a reducdo da
arbitrariedade é proposta ndo com base em um esquema tedrico prévio que guie a “correta interpretagdo”,
mas a partir de uma nogdo dialégica de hermenéutica, na qual as teses juridicas deixam de ser
compreendidas como idéias puramente ldgicas e abstratas e passam a ser avaliadas sempre frente a um
caso concreto, em uma relacdo dialética direta com as teses antagonicas e, sobretudo, com a tradigdo que
esta vindo a tona por meio daquela interpretacéo.

Palavras-chaves: Hermenéutica. Arbitrariedade. Di&logo. Prudéncia



ABSTRACT

This paper addresses the question of the degree of indeterminacy in interpretation and application of law.
Based on the hermeneutical notion that understanding a general advance is always a creative act of
deliberation, we seek to show that this deliberation has always included in it a margin of arbitrariness,
which must, rather than be overcome or criticized, be understood from the concrete needs of the law, not
by an alleged adequacy standards previously set. Thus, reducing the arbitrary proposal is not based on a
previous theoretical framework to guide the "correct"interpretation, but from a notion of dialogical
hermeneutics, in which legal arguments are no longer understood as a purely logical and abstract ideas
and are always being evaluated against a case, in a dialectical relationship with the direct antagonistic
theses, and especially with the tradition that is coming up through that interpretation.

Key-words: Hermeneutics. Arbitrariness. Dialogue. Prudence
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INTRODUCAO

O tema “redugdo da arbitrariedade” pretende claramente inserir este trabalho
numa perspectiva pos-positivista, na medida em que, embasado em muitos trabalhos que
vém sendo publicados nas ultimas décadas, busca também tratar a questdo da
indeterminagdo na aplicagdo do direito, considerando insuficiente a posi¢do positivista
que trata a questdo em termos de uma discricionariedade inexorével, cuja tentativa de

reducdo fugiria ao objeto da ciéncia juridica.

Sabe-se que a descricdo que o positivismo do século XX fez da interpretacdo
judicial é cética quanto a possibilidade de se falar em interpretacdes corretas, na medida
em gue, para além da vinculacao as balizas gerais que sdo o texto normativo, o Juiz teria
um espaco no qual exerceria um ato de vontade, sem possibilidade de vinculacao
cognitiva que lhe tire essa “liberdade” de escolha entre varias possibilidades

interpretativas.

Assim, esse trabalho tem como hipotese, dentre outras, que essa descricdo é
verdadeiramente insuficiente e que had sim possibilidades de considerar algumas
interpretacdes corretas e outras francamente incorretas, e que, frente a um ponto de vista
ético, essa visualizacdo muitas vezes é evidente. Para tanto, é importante fazer uma
revisdo nos préprios critérios de avaliacdo do que seria uma resposta correta. O
positivismo € insuficiente, antes de tudo, por pretender alcar o direito aos moldes
epistemoldgicos das ciéncias naturais, em cuja seara a certeza, o0 método e a

previsibilidade sdo os principais elementos.

A revisdo da propria cientificidade do direito, acompanhada de uma critica a
objetividade e ao meétodo, segue a tradicdo da hermenéutica continental que, desde o
século XIX, tem mostrado que quando se fala em interpretacdo nao se pode falar de um

sujeito interpretando algo objetivo, mas de uma relacdo circular na qual a busca da
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conviccdo ndo se da pela analise distante e neutra, mas justamente pela imersdo do

interprete naquilo que pretende interpretar.

Entretanto, mostrar-se-4 que essa tradi¢do hermenéutica, a0 mesmo tempo em que
afasta a compreensdo do ambito estritamente cientifico, rechaca também os padrdes de
objetividade que acompanham a visdo moderna de racionalidade, e que 0s pOs-

positivistas, na ansia de vencer a discricionariedade positivista, acabaram incorporando.

Por isso, pode-se dizer que a importancia dessa pesquisa ndo esta sé que no diz,
mas no que tenta evitar que seja dito. A consciéncia da validade de um método €
inafastavel da consciéncia de seus limites. Assim, tdo importante quanto criticar o
positivismo e a arbitrariedade judicial que lhe é atribuida é também mostrar que a
interpretacdo nunca sera tdo somente um ato de conhecimento. Que a passagem do geral
para o particular mantém algo de arbitrdrio na medida em que ndo é determinado
previamente nem por textos normativos, nem por principios implicitos e muito menos por

canones ideais de discurso.

Assim, o primeiro capitulo deste trabalho é destinado a explorar a nogdo de
arbitrariedade, primeiro sob o ponto de vista cotidiano, dos participantes da pratica diaria
do direito, depois ampliada a problemas de interpreta¢do constitucional que se tornaram
populares nos Gltimos tempos e que alcaram a questdo hermenéutica a outro patamar,
passando a considerar ndo s6 necessaria como imprescindivel criacdo por parte do
julgador de sentidos ainda ndo presentes no texto normativo, embora fundamentais a boa
resolucdo de inimeros casos, sobretudo aqueles que envolvem o texto constitucional e o

conteudo programatico nele trazido.

No segundo capitulo, o enfoque volta-se criticamente as tentativas de superar e
extirpar a arbitrariedade do direito. Dentre as diversas formas pelas quais tal empreitada
pdde ser tentada, buscou-se fazer um recorte naquelas que, tomando por base o

paradigma racionalista da filosofia moderna, buscaram racionalizar as razdes do direito e
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0 préprio processo de discussao e interpretacdo de modo a torna-lo compreensivel em

todos os aspectos, afastando qualquer obscuridade.

Dessa maneira, a racionalidade deixa de ser apenas um meio de garantir certezas
independentes de valoracdo, como passa ela mesma a ser um valor. O certo, o controlavel
e 0 comprovavel tornam-se a coisa mais importante na medida em que afastam o
pessimismo gerado pelo duvidoso, pelo arbitrario e, em resumo, pelo que aparece como

incompreensivel.

No pensamento juridico contemporaneo, o arbitrario contra o qual se volta o
impeto da racionalidade é justamente a interpretacdo, na medida em que nesta se precisa
responder a singularidade dos casos mediante balizas prévias necessariamente
insuficientes para dar uma resposta completa. Por isso, os filésofos do direito buscam de
qualquer maneira argumentos para provar que ha sim possibilidades de seguir as balizas

gerais, de argumentar com base em um direito prévio.

E, pois, justamente essa racionalizacdo que é tratada no segundo capitulo como
algo totalizante, algo que, a0 mesmo tempo em que traz parametros importantes para o
direito, reduz a sua amplitude fenoménica. O importante, contudo, ndo é descaracterizar o
racional, advogando em prol de um direito irracional, sensivel e ndo intelectual. Ao invés
de realizar uma contraposicdo de métodos, trata-se muito mais de mostrar o lado

irracional que sempre permanece na racionalidade.

A ciéncia ndo é capaz de julgar a si mesma. Assim, € preciso encontrar um ponto
anterior a partir do qual se possa ver a ciéncia do direito como de um ponto de vista
privilegiado. Curiosamente, este locus privilegiado ndo esta fora do direito, mas dentro

dele, em seu acontecer mais intimo por exceléncia.

Assim, o0 segundo capitulo visa mostrar a insuficiéncia da racionalidade
metodica, mas sem o conddo de buscar abandona-la, mas simplesmente mostrando que ha

uma vinculacdo efetiva de “apeticao” que lhe ¢ anterior, e que precisa vir a tona para se
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compreender a propria escolha da racionalidade como meio correto de legitimar sistemas

e de decidir questbes de modo ndo arbitrario.

Aqui, é importante também que fique claro que este trabalho ndo trata
indiscriminadamente arbitrariedade. Obviamente, ha casos em que um Juiz ou alguém
que detém poder busca ver concretizados seus interesses particulares e, desse modo,
impde seu arbitrio frente a legalidade que deveria ser seguida, mas que ndo o é por falta
de senso publico - de uma incorporagdo efetiva da tradicdo do Estado Democratico de
Direito. Todavia, a arbitrariedade que se busca revisar aqui é aquela que existe mesmo na
busca de se cumprir a legalidade, na busca de seguir parametros, de aplicar principios ou

de “fazer justiga”.

Deste modo, quando se diz que a racionalidade moderna sublimou a
arbitrariedade, ndo se trata da constatacdo de uma insuficiéncia completa de qualquer
racionalidade no direito, mas da constatacdo de que permanece havendo algo de

incontrolavel mesmo na decisdo racional.

Em todo caso, é importante ficar claro que a racionalidade juridica
contemporanea, por mais que tenha pontos de aproximagdo com a génese cartesiana, nao
é mais a racionalidade matematica e teoricamente imutavel e desenraizada de qualquer
tradicdo. Atualmente, sobretudo em filésofos como Dworkin, a perspectiva da
racionalidade é muito mais uma razdo dentro de uma tradicdo de principios do que a
elaboracdo de certezas matematicas para o direito que possam ser atingidas através de um

questionamento cartesiano.

Mesmo assim, a critica ainda é importante uma vez que seu alvo fundamental nédo
€ 0 modo como € construido a racionalidade, mas sim o fato de que a opc¢éo de decidir ou
ndo racionalmente, seguindo parametros intersubjetivos, carrega consigo uma opcao
anterior, um engajamento efetivo em algo que ndo é dito. Por isso Gadamer diz que
hermenéutica é a compreensdo daquilo de ndo dito que estd em tudo que é dito
(GADAMER, 2002).
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No terceiro capitulo, portanto, partindo do pressuposto de que esse “nao-dito” ¢
fundamental e ndo pode ser evitado, busca-se meios de fazer emergir essas razdes que
permanecem veladas pelas proposicdes juridicas consideradas em si mesmas, que buscam

sempre ser claras, diretas e ndo contraditorias.

Assim, a partir da hermenéutica filosofica, busca-se mostrar que mesmo as
afirmacbes mais tedricas em direito sdo sempre fruto de um dialogo prévio, ou seja, séo
sempre feitas com a finalidade de postar-se criticamente frente a alguma posicéo
contraria, a0 mesmo tempo que prestam-se também a afirmar alguma tradicéo. Por isso é
que, quando se fala em hermenéutica como didlogo, estd se dando énfase sobretudo a
essa estrutura dialogal da construcdo do conhecimento e, ademais, a importancia de
compreender as assertivas e os debates juridicos ndo como proposicdes isoladas, mas a

partir dessa imersao dialogal.

Contudo, a nogdo hermenéutica de didlogo ndo funciona unicamente para criticar
a ldgica proposicional em defesa do carater dialético da compreensdo. Mais a fundo,
Gadamer observa gque no ato de se colocar em dialogo, de considerar a falibilidade das
préprias razdes e admitir o que o argumento contrario tem a acrescentar, encontra-se uma
abertura humana fundamental a questdes pré-tedricas, quase pré-linguisticas, que tém no
didlogo uma via privilegiada de acesso e que permitem o chamado milagre da

compreensdo como fusdo de horizontes. (GADAMER, 2002).

Pelo dito, o objetivo desse trabalho € reestruturar a no¢do de arbitrariedade a
partir ndo do ponto de vista da ciéncia, mas da tradicdo hermenéutica, que muitas vezes
se aproxima mais de uma critica de arte e de uma imersdo no problema da consciéncia
histérica. No mais, busca-se apontar meios de reduzir a arbitrariedade na passagem da
norma geral para o caso particular a partir da compreensao desses dois aspectos presentes
na chamada estrutura dialogal, que buscam trazer a tona a complexidade escondida nas
razdes do direito, no mais recondito e ndo dito do que parece Obvio, simplesmente

proposicional.
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Ao mesmo tempo, como ja dito, busca-se impedir a construcdo de teorias da
decisdo, mostrando a impossibilidade de se afastar a questdo da escolha (phronesis) no
momento da aplicacdo judicial em prol de balizas anteriormente tracadas. Para tanto,
adentra-se mais a fundo na discussdo propriamente hermenéutica, mostrando que a
hermenéutica filoséfica ndo pode ser instrumentalizada, pois é muito mais um
esclarecimento, uma forma fenomenologica de falar das coisas e de se aproximar da
questdo ética do que um modo de responder as incertezas do direito ou de construir

formas de atingir verdades ou compreender corretamente.
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CAPITULO 1 - AARBITRARIEDADE NAS RAZOES DO DIREITO

1.1  APERCEPCAO COTIDIANA DO PROBLEMA

Na vivéncia judiciaria cotidiana, é perceptivel uma espécie de consenso acerca do
carater problematico das interpretacbes que os juristas fazem do ordenamento juridico
quando das aplicacdes e fundamentacBes das decisdes judiciais. Decisdes distintas para
casos idénticos realizadas por Juizes de diferentes varas de um mesmo Tribunal deixam
perplexos aqueles que tém seus casos levados ao Poder Judiciario e impedem que se
possa ter uma expectativa acerca do resultado de determinada demanda, e isso mesmo

para casos simples.

Com toda a espécie de ditados populares e reclamacfes veladas, advogados e
membros do Ministério Publico criticam a falta de critérios seguros para saber como 0s
Juizes decidirdo os casos. Promotores e procuradores ddo pareceres diferentes para casos
idénticos e pareceres iguais para casos substancialmente diferentes, causando a impressao
de que os casos ndo sdo verdadeiramente analisados, sendo que superficialmente

encaixados em férmas pré-determinadas por esses juristas.

Somado a isso, 0 imaginario juridico parece pautar-se pela idéia de que a lei €
clara e de que determinado caso deve ter uma resposta juridica pronta de antemao, ainda
gue possa nao satisfazer critérios morais ou expectativas do que deva ser uma decisdo
justa. Por essa razdo, a pluralidade de interpretacGes de um dispositivo legal aumenta o
desconforto e cria uma descrenca geral na possibilidade de realizacdo do Direito, que

passa a ser visto como demasiadamente incerto e voluvel.

Na medida em que essas incertezas ocorrem ndo somente em casos nitidamente
mal decididos, mas também em situacbes nas quais 0s juristas preocuparam-se em

construir respostas condizentes com o problema enfrentado, o problema da arbitrariedade
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ndo fica adstrito a uma questdo ético-juridica (respeito as leis), mas amplia-se a uma
questdo filosofica, é dizer, a capacidade dos juristas de concretizar o ordenamento

juridico de maneira seguramente previsivel e a0 mesmo tempo justa.

Em suma, a arbitrariedade paira sobre a facticidade do Direito ndo apenas no
sentido mais negativo da palavra, que a identifica como um decidir baseado em intenc¢des
particulares e ndo em regras, mas também na busca pela aplicacdo correta de textos
legais e principios jurisprudencial e doutrinariamente construidos, os quais, ndo tendo
como ser subsumidos mecanicamente ao caso concreto, impdem ao Juiz um exercicio

criativo, inafastavel de qualquer decisao judicial.

Por outro lado, diversos juristas tanto no ambito pratico quanto académico
defendem a possibilidade e em muitos casos a obrigatoriedade de interpretar literalmente
os dispositivos legais, visto que a atribuicdo de sentido dotada ali pelo legislador é ja
amplamente suficiente para responder aquele caso. Assim, acréscimos de sentido e visdes

divergentes seriam arbitrarias posto que desnecessarias.

Em todo caso, mesmo os juristas mais apegados a literalidade da lei tém
consciéncia de que hé textos legais que ndo respondem a certos casos juridicos e que nem
analogicamente podem encontrar uma defini¢do satisfatéria. Casos como os pleitos por
tratamentos médicos milionarios para curar doencas raras claramente ndo sdo satisfeitos
pela literalidade do direito constitucional a satde, gerando inevitavelmente nos tribunais
discussdes sobre como melhor garantir esse direito, sobre o que efetivamente o espirito
do constituinte tinha em mente ao normatizar a saide como direito fundamental de todos

e dever do Estado.

Através desse exemplo, toca-se um ponto capaz de aprofundar a questdo. A
compreensdo da arbitrariedade em determinada pratica juridica ndo pode ser feita pela
subsuncdo de uma espécie de ontologia da arbitrariedade a todo e qualquer sistema
juridico. E preciso investigar o modo como funciona determinado ordenamento juridico,

a maneira como este dispde e pressupde suas normas e 0 modo pressupde a legitimidade
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de uma decisdo, pois o carater arbitrario sera encontrado justamente por antagonismo a
esses critérios de legitimidade, ou ao modo como os participantes desse ordenamento

compreendem esses critérios.

1.2 A LEGITIMIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O ordenamento juridico brasileiro, apos vinte anos de uma dura experiéncia
ditatorial, teve promulgada uma Constituicdo Federal (1988) redigida com a missdo de
redemocratizar o pais e de transformar radicalmente 0 modelo de Direito que fora de
certo modo construido pela tradi¢do juridica patrimonialista e autoritaria do Brasil até

entdo.

Logo no primeiro artigo da carta Constitucional encontra-se a definicdo do Brasil
como um Estado Democratico de Direito, conceito este que vem em resposta a um amplo
rol de problemas que precisa ser elencado. Em primeiro lugar reafirma-se tratar de um
Estado de Direito, que desde a revolucdo francesa vem sendo entendido como um
governo baseado nas leis, na igualdade, na impessoalidade, na tedrica extensdo de
direitos fundamentais a todos e na impossibilidade de privilégios, punicdes e
prerrogativas que nao sejam legal e previamente estabelecidas, vedada qualquer

discriminacao.

Ademais, essa definicdo comporta também a ja existente cultura de um Estado
social, que deve ndo sé garantir a reserva legal a todos mas deve buscar prover
positivamente os direitos das pessoas, dando condi¢Oes materiais para que possam viver
de maneira digna. Direitos como trabalho, salde, educacdo, cultura, que s&o
consubstanciados em prestacOes positivas por parte do Estado, aparecem aqui como um
elemento constituinte do ordenamento juridico e impositivo de um dever ao Estado que

estd consideravelmente para além do Estado liberal classicamente compreendido.
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Em todo caso, a decisdo de como concretizar a Constitui¢do, isto &, como usar 0s
recursos publicos, de como efetivar esses direitos, de como reprimir penal ou
extrapenalmente as violagbes a direitos, ndo pode mais ser tomada por critérios de
maioria, que durante muito tempo foram o argumento de legitimidade dos membros

eleitos da sociedade como representantes da maioria do povo.

A conceituacdo do Estado de Direito como Democrético sinaliza uma nova forma
de compreender também essa questao, se entendendo por democracia ndo apenas regra de
maioria, mas um jogo no qual todos os participantes tém direito a serem ouvidos e ter
suas convicgdes e opinides levadas em consideracdo no processo decisorio. Assim, as
minorias devem tornar-se tdo protagonistas das decisdes Estatais como a maioria,
gerando obrigacdo ao Estado de defender direitos amplamente violados e tidos antes
como ndo especialmente problematicos, como a cultura dos indigenas, os direitos dos
homossexuais e outras situacOes particulares antes ndo levadas minimamente em

consideracao.

Mas o Estado Democratico de Direito ndo tem s6 essa dimensdo politica em
sentido geral. Ha& também uma intencdo de transformacdo das praticas judiciais em
sentido mais restrito. Um claro exemplo disso é a modificagdo de uma visdo
individualista do Processo e da garantia de direitos para uma concepc¢do mais social e
difusa, considerando as demandas de massa e os diversos conflitos sociais que ndo podem
ser resolvidos no &mbito individual. Nesse mesmo sentido, Direitos como salde e
educacao imp&em ao Judicidrio um dimensionamento trans-individual de acdo, visto que
precisa trabalhar com questdes como escassez de recursos, sistemas inteiros de salde
sucateados e direitos individuais de indole inafastavel que sofrem violag¢fes absolutas em

todo o pais.

No ambito processual, a idéia de Estado democratico impde também profundas
alteracOes. Busca obrigar o Juiz a afastar-se da sua quase mistica imagem tradicional e

trazé-lo a0 mesmo nivel hierarquico e argumentativo das partes, propiciando melhores
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condicbes de debate. Do mesmo modo, impede decisbes discriminatérias e néo
juridicamente fundamentadas. Aqui é preciso um reforco. A fundamentagdo tornou-se
critério importantissimo de legitimidade de decisdes judiciais, pareceres ministeriais,
pecas processuais, evitando assim, a0 menos em tese, que interesses pessoais pautem as

decisoes.

Um baluarte da idéia de fundamentacdo que foi incorporado ao processo civil
brasileiro ¢ o chamado “livre convencimento motivado”, fruto da preocupagdo com a
necessidade do Juiz ndo ficar preso a critérios formais e exatos de apreciacdo das provas,
mas ao mesmo tempo decidir com base em critérios juridicos e expor

fundamentadamente seus motivos.

Em suma, O Estado Democratico de Direito é aos poucos assimilado como uma
fuga da arbitrariedade do autoritarismo e dos interesses pessoais em prol da concretizacéo
dos direitos. Ministros de Tribunais superiores passam a usar cada vez mais
fundamentacfes complexas para legitimar suas decisbes como ndo arbitrarias, como

fundadas em raz@es legitimas, de indole politica, juridica e mesmo filosofica.

Cresce consideravelmente o nimero de mecanismos processuais tendentes a
uniformizar a jurisprudéncia nacional e amarrar as decisdes de primeiro grau e até de
segundo grau a jurisprudéncia e as sumulas dos tribunais superiores, buscando evitar
assim um problema ja dito no primeiro topico, que é a pluralidade de decisdes distintas

para casos idénticos, considerada pelo ordenamento como fruto do arbitrio dos juizes.

Nessa linha, diversos juristas, como o processualista Fredie Didier (JR., 2010)
defendem que a eliminacdo da arbitrariedade é inclusive muitas vezes mais importante
que a efetiva justica de determinado caso. Uma sumula ruim editada por um tribunal
superior, porquanto possa ser injusta, serd ao menos injusta para todos, sem
discriminacOes e tratamentos diferenciados que fatalmente ocorrem quando cada Juiz
pode decidir de acordo com sua convicc¢ao. 1sso sim seria uma agressao intoleravel ao

Estado Democratico de Direito e aos principios que lhe inspiram.
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1.3 AS APORIAS DA CONCRETIZACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Os pontos acima fixados como pilares da legitimidade do ordenamento juridico
brasileiro, porquanto tenham sido explanados com remisséo direta & Constituicao Federal,
ndo foram citados aqui a partir de uma interpretacio da “intencdo” do legislador
Constitucional, a qual, como se dira adiante, € algo secundario no processo hermenéutico.
Trata-se, em verdade, de interpretaces da carta constitucional que foram sendo feitas
desde sua promulgacdo tanto pela academia como pelos tribunais e, assim, foram

moldando aos poucos o comeco de uma forma de compreender o Estado de Direito.

Contudo, infelizmente, o problema que essas idéias buscaram resolver permanece
praticamente inalterado. O inovador e criterioso texto Constitucional ndo logrou a
igualdade e a extirpacdo da discriminacdo. Privilégios e garantias pessoais, favores e
interpretacdes tendenciosas permanecem fortemente presentes no cotidiano do pais.
Como acentua o Professor Lénio Streck, a jurisdicdo penal permanece punindo pessoas
de baixa renda, com penas gravissimas para delitos de bagatela. Os delitos de colarinho
branco, crimes gravissimos que afetam milhares de pessoas e sdo cometidos ndo por um
individuo mas por organizacfes permanecem um desafio ndo resolvido e de certo modo
ignorado pelo Judiciario (STRECK, 2009).

No mesmo sentido, o principio da funcéo social da propriedade é muito eficiente
para resolver problemas simples de Direito urbano, mas ndo modificou a realidade de um
Estado como o Para, no qual dezenas de fazendeiros sdo donos de milhares de hectares

improdutivos “conquistados” por processos dubios de apropriagdo agraria.

Ao se vislumbrar a questdo da fundamentacdo das decisbes judiciais, e do

processo de um modo geral, a situacdo problematica continua. Substitui-se a antiga
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fundamentacdo na letra da lei por sumulas e principios juridicos (existem na doutrina
brasileira centenas de principios), mas as pessoas ndo sentem que seu problema foi
efetivamente conhecido. Se os principios buscavam garantir legitimidade mostrando
balizas morais que inspiraram a escolha de determinada lei, tal ndo ocorreu uma vez que,
porquanto ndo estejam ausentes de quase nenhuma decisao, a razdo para a escolha de um
Ou outro principio traz a tona o0 mesmo problema da arbitrariedade que essas fontes

normativas teriam vindo resolver ou ao menos apaziguar.

O movimento de uniformizacdo jurisprudencial ndo resolveu o problema da
arbitrariedade, sendo que lhe deu novos contornos. A arbitrariedade possui um carater
geral que pode ser vislumbrado por decisdes distintas para casos semelhantes, que é o que
as simulas tentaram corrigir. Entretanto, o que tem acontecido é tdo grave quanto o
problema anterior. Diversas demandas judiciais sdo decididas antes de serem apreciadas
sob o argumento de que se trata de “processos repetidos”, quando na verdade ha
substanciais diferencas entre tal situacdo e aquela sumulada ou reiteradamente decidida.
Diversos casos estdo sendo analisados grosso modo, taxados como “repetidos” sem que a
sua singularidade seja eficazmente analisada. A motivacdo prévia dos tribunais em
uniformizar a jurisprudéncia vé semelhancas onde ha diferencas e assim gera em sentido
contrario a mesma arbitrariedade, € dizer, trata de maneira igual o que é diferente como

remédio para o tratamento diferente de casos iguais.

Esses sdo sO6 alguns exemplos. Muito ainda poderia ser dito acerca da
arbitrariedade e da crise de legitimidade do Estado Democratico de Direito e
inefetividade da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, uma ressalva produtiva e
fundamental deve ser feita. Os elementos apontados anteriormente como via de
legitimidade para o ordenamento juridico ndo lograram resolver o problema, mas
lograram evidencia-lo, ao menos em parte. Foi dito que a arbitrariedade € vista como
discrepancia de um modelo ideal, e essa constatacdo funciona aqui na medida em que, a
partir do momento em que a teoria do Direito no Brasil incorpora um modelo mais
sofisticado de compreensao e sistematizacdo do Direito, o contraste com a realidade fica

mais acentuado.
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Pode-se mesmo dizer que a propria realidade passa a ser vista e valorada como
mais problemética na medida em que se constroem discursivamente exigéncias maiores

de legitimidade democrética e de Justica social.

1.4 A ACENTUACAO DA QUESTAO HERMENEUTICA NA APLICACAO
JUDICIAL

A disténcia entre as chamadas fontes do Direito, como textos legais, doutrina,
jurisprudéncia e a exigéncia concreta de sua materializacdo (interpretacéo frente ao caso
concreto), porquanto ndo seja algo abertamente tratado no cotidiano, esta certamente
presente no senso comum tedrico positivista dos juristas (COSTA, 2008). As proprias
constatacdes anteriores, acerca da dificuldade em determinar o resultado de certo pleito
judicial, mostram que essa problematica é bem conhecida de todos.

Entretanto, a recente critica geral a interpretacdo formalista da Constituicdo e em
especial de suas normas programaticas, ao mesmo tempo em que advoga uma exigéncia
de materializacdo do Direito, de sua efetividade, descortina um problema que até pouco

tempo era mais facilmente encoberto.

Trata-se justamente da questdo hermenéutica. Foi dito no comego que 0s juristas
de um modo geral tendem a tratar as leis como 6bvias, univocas. Por isso é que quando
dois juizes, frente ao mesmo caso, decidem de maneira distinta, a comunidade juridica
tende a ver tal fato como um equivoco de um dos dois juizes, que ndo logrou

compreender adequadamente a situacgéo.

Quando, porém, o Judiciario é chamado concretizar principios ambientais, direitos
coletivos como salde e educacdo e remédios Constitucionais como o mandado de

injuncéo, a problemética hermenéutica ndo pode mais ser encoberta. Os juristas passam a
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ter mais diretamente que dar resposta a casos para 0s quais 0 maximo de balizas
oferecidas pelo ordenamento juridico sdo orientaces morais (principios), além de
exigéncias normativas bastante genéricas. Essa situacdo traz a tona a formacéo politica
dos juizes, sua sensibilidade humanistica e sua capacidade de conhecimento da Economia

e do proprio Direito como um todo.

N&o que esses elementos ndo fossem necessarios antes. Eram apenas encobertos,
tratados como secundarios e raramente mencionados, a ndo ser quando determinado caso
que exigia uma participacdo explicitamente criadora um pouco maior por parte dos

juristas.

Agora, contudo, caiu 0 pano do Juiz como boca da lei e 0 seu compromisso
politico-social Ihe logrou as pesadas criticas que antes ndo lhe eram dirigidas, ja que sua
atividade parecia consideravelmente mais restrita. Era mera aparéncia, pois que, de fato,

esse compromisso sempre foi exigido dos Juizes.

Essa € a faceta mais importante que esta sendo levantada aqui neste tépico. As
diversas exigéncias constitucionais que antes eram afastadas ao plano politico e agora se
traduzem em um problema concreto do Judiciario, mais do que criar um engajamento
efetivo do Juiz com a complexa realidade em que vive, mostrou que esse engajamento
sempre esteve presente. Mesmo ali onde parecia estar em jogo critérios técnico-juridicos.
A responsabilidade humanistica, a avaliacdo econdmica e a arbitrariedade em seu sentido

bom e ruim ja estavam presentes.

Por essa razdo, a problematica hermenéutica, embora ainda seja cotidianamente
tratada de modo restrito, ndo é mais levantada somente quando se trata de principios e de
textos legais genéricos. O que antes era considerado univoco foi aos poucos, com a ajuda
dessa evolugdo “materializadora”, sendo descortinado como plurivoco, problematico e

portanto ndo estritamente juridico (em sentido técnico).
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E verdade que atribuir apenas essa causa a maior discussdo contemporanea da
problematica hermenéutica seria um grave reducionismo. As constatacdes feitas acima
também haviam, de algum e menor modo, sido discutidas sob o pano de fundo de
problematicas anteriores a essa. E notorio, porém, o incremento da discussdo na
atualidade. Até os livros dogmaticos, que durante muito tempo reservaram meia dizia de
introdutorias paginas a hermenéutica sé para especificar que existe interpretacdo literal,
teleoldgica, analdgica e historica parecem agora falar um pouco mais de como o Juiz
valora e de certo modo cria a norma para o caso concreto, o que, vale ressaltar, Kelsen ja
dizia (KELSEN, 1998).

Parece estar ganhando adesdo mais geral agora a importante constatacdo de que a
hermenéutica vai além da escolha e do bom uso de regras de interpretacdo. O que antes
era tratado como “preenchimento de lacunas”, agora ¢ visto como a importancia do
preenchimento do Direito. Ressalte-se que ndo se esta a dizer aqui que essa visao tomou

conta da praxis judiciaria. Apenas que ha um indiscutivel apontamento nessa direcao.

Com isso, a questdo da arbitrariedade torna-se também um problema mais
discutido. Se os juristas, acostumados a pensar o Direito como um sistema coerente,
racional e univoco de textos normativos e problemas préaticos, precisam agora deparar-se
com o problema também hermenéutico da concretizacdo e materializacdo do direito,
naturalmente perceberdo mais claramente o elemento arbitrario nas decisdes judiciais.
Criticar-se-4, entdo, de maneira de certo modo nova no Brasil um problema que é antigo,
mas que até uma década atras era discutido de maneira isolada por uma pequena parte da
academia, longe demais que estava do cotidiano, de onde o Direito acontece no sentido

mais préatico do termo.

A essa altura, € necessario dizer mais sobre a arbitrariedade. Foi dito até agora
como a mesma é identificada no cotidiano pratico do Direito e quais elementos da
tradicdo juridica colaboram com essa concepg¢do. Em todo caso, mostrou-se também que
tal nogéo veio acompanhada de uma concepgao negativa. Foram sobretudo os problemas

da aplicacdo judicial que despertaram a atencdo para esse elemento. As boas decisoes
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judiciais, por alguma razdo, parecem ao senso comum teorico do Direito cumprir algo
que era Obvio antes, isto é, parecem nao conter elementos de arbitrio, sendo de

concretizacdo do que estava claramente exposto nos textos normativos que a embasaram.

Isso mostra que as pessoas tendem a problematizar mais atentamente aquilo que
as prejudica, incomoda. Mas ndo parece ser s6 essa a questdo. O termo arbitrariedade,
como construido pelo seu uso na tradicdo ocidental, tem um carater claramente
pejorativo, oposto a racionalidade. Arbitrario € quem ndo faz o que deveria fazer, mas o
que quer fazer, mascarando suas intencdes particulares. Umberto Eco, em sua obra
Limites da interpretacdo (ECO, 2004), chega a conceituar como “uso do texto” a
interpretacdo que, ao contrério de tentar compreender o que ali esta dito, instrumentaliza
0 texto para atingir interesses particulares, ou seja, faz o texto falar o que aquele

interprete quer que seja dito, por razdes varias.

No Direito, um interprete que “usa” o texto seria aquele que ja tem interesses
politicos, pessoais ou etc.. em relagdo a determinada resposta juridica, e faz
caprichosamente o texto juridico dizer aquilo que pessoalmente o interprete quer que
aconteca, sem antes tentar compreender o que o texto tem realmente a dizer. Ndo deixa o

texto falar por si, para usar a expressdo gadameriana (GADAMER, 1999).

Em todo caso, a par desse carater pejorativo que paira sob a idéia de
arbitrariedade, esse conceito parece remeter a uma atitude mais complexa que
possivelmente esta na raiz do préprio acontecimento hermenéutico. E preciso, entdo, para
poder identificar e problematizar adequadamente a arbitrariedade na interpretagédo

judicial, aprofundar essa nocao.

1.5  AMPLIANDO O SIGNIFICADO JURIDICO DE “ARBITRARIO”.
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No dicionario analdgico da lingua portuguesa® escrito por Francisco Ferreira dos
Santos Azevedo (AZEVEDO, 2010), o termo arbitrariedade aparece trés vezes, primeiro
como um dos analogos de desconformidade, posteriormente ligado a tirania e
ilegalidade. Por essas analogias, liga-se o comportamento arbitrario diretamente ao nao
seguimento de um sentido prévio, de regras. 1sso porque ninguém qualifica de arbitréria
uma escolha relativa a gosto pessoal, por exemplo, como preferéncia de paladar. Talvez
muitos concordassem que esse tipo de escolha € arbitrario, mas esse tipo de questdo nao

se discute porque ndo ha prejuizos ou pontos problematicos nessas preferéncias.

Contudo, j& ha muito tempo os juristas perceberam que a arbitrariedade ndo €
simplesmente uma questdo de escolha errada ou de acdo deliberadamente voltada a
interesses pessoais. E 6bvio que isso também acontece e é 6bvio que o problema das
escolhas éticas e do compromisso moral dos juristas continua presente na sociedade e lhe
causa terriveis danos. A arbitrariedade, porém, vai além dessa visdo reducionista de que
0s juristas agem arbitrariamente simplesmente porque nao tém compromisso moral.
Como ja dito, as dificuldades em aplicar o Direito frente a um caso concreto sdo
extremamente complexas e imiscuem-se, como bem notou Ronald Dworkin, em questdes
politico-filosoficas bem mais complexas do que o simples objeto imediato de
determinado problema juridico (DWORKIN, 2003).

Como dito desde o comeco deste trabalho, decidir um caso juridico ndo é
simplesmente compreender e aplicar regras preexistentes. Trata-se de postar-se frente a
um problema pratico concreto e dar uma resposta tdo singular quanto singular for o caso.
Isso impede que se compreenda a interpretacdo de textos normativos como uma atividade
de pura compreensdo de um sentido previo geral. Ao contrario, trata-se da de uma

individualizacdo da regra geral construida a partir de balizas concretas (daquele caso).

~ P . N . gz . N

Trata-se ndo de um diciondrio comum, mas de um compéndio de idéias afins, voltado a

ampliagdo ndo sé do pensamento acerca do que significa determinada palavra, mas também disposto a
ajudar aqueles que querem transmitir uma idéia mas ndo encontram a palavra adequada para tal.
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Compreender de maneira pior, ou melhor, essas balizas é algo que deve ser discutido e
trabalhado.

Mesmo assim, individualizar uma regra geral ndo é suficiente para responder a
demanda pratico-normativa que ali se apresenta. A dimensdo normativa do Direito
consiste no fato de que este deve responder a exigéncias, e € justamente a especificidade
das exigéncias trazidas pelos novos casos o0 que justifica que se analise novamente e que
se construa um processo judicial, pois do contrario bastaria aplicar decisbes ou leis

anteriores em um processo burocratizado e ndo cognitivo.

Assim, controlar a arbitrariedade no ambito juridico ndo significa simplesmente
estabelecer padrdes para a compreensdo das normas (0 que em si ja é refutdvel e
problematico), mas estabelecer caminhos intersubjetivamente cognosciveis para a
resolucdo de questdes que ainda ndo estdo postas, isto €, o balizamento da criatividade do
interprete, posto que se sabe de antemdo que o mesmo ndo aplicard simplesmente o
Direito mas fara justica no caso concreto, o que faz com que o texto legal ou o principio
juridico seja compreendido a partir da concretude. Isso € 0 minimo que um Juiz pode
fazer, posto que do contrario estaria sendo arbitrario no pior sentido do termo, isto é,
aplicando uma interpretacdo pré-determinada sem adapta-la as peculiaridades daquele
caso. E a pior maneira de ndo respeitar a singularidade e a complexidade das questes

sociais.

A essa altura, portanto, deve ser elaborada uma nogdo mais sofisticada de
arbitrariedade judicial. Se a questdo juridica fundamental é realizar o Direito no presente,
ainda que vinculado a tradi¢do juridica como um todo, ndo se pode considerar um jurista
arbitrario por fazer o texto legal dizer que algo que ndo esta expresso ali. Primeiro porque
essa objetividade ndo existe e hd muito tempo a filosofia ja& mostrou que esse tipo de
objetividade € uma ingenuidade grosseira. Segundo porque fazer o texto dizer algo novo é
exatamente o que se impBe a um jurista sensivel a concretizacdo do Direito, que traz
implicita em si uma atualizacdo do pensamento juridico aquela nova situagdo que ali se

impde. Veja-se como A. Castanheira Neves expde essa questdo:
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O que se pretende ndo é compreender-conhecer a norma em si, posto que sob o
estimulo hermenéutico de um certo caso que se ofereca como a situacéo
historia de compreensdo da norma, e sim obter da norma ou através dela o
critério exigido pela problemética e adequada decisdo judicativa do caso: 0
caso ndo é apenas a condic¢do histdrico-situacional da compreensdo da norma,
o factor situacionalmente hermenéutico dessa compreensdo, mas a propria
determinante problematica da intencdo interpretativa. O que significa,
evidentemente, que € 0 caso, € ndo a norma, o prius problematico-intencional e
metddico — ndo se intenciona o problema interpretativo, nem se parte
metodicamente nele da norma para o caso (em ordem a uma aplicacdo da
norma que a sua prévia e abstrata interpretagdo possibilitasse), mas do caso
para a norma (mediante a interrogacdo do critério normativo adequado que a
norma possa oferecer ao caso. (NEVES, 2003 p. 80).

De qualquer modo, a constatacdo dessa exigéncia normativa ndo se pode
acrescentar que o jurista seja livre para fazer isso da melhor maneira que considerar
correta. E verdade que o controle disso envolve questdes hermenéuticas cientificamente
inacessiveis (isso sera mais discutido a frente), mas deve haver algum meio de buscar
legitimar essas possibilidades atualizadoras do interprete. Caso contrario, s6 poderia ser
considerada arbitraria a interpretacdo que decidisse de maneira ndo fundamentada, como
no famoso caso Richarlysson, no qual ndo ha nenhum Direito sendo interpretado frente a
um caso concreto, mas uma pura violacdo a igualdade de todos perante a lei. Todos hdo
de concordar que parece Obvio que a idéia de arbitrariedade ndo se limita a casos

extremos como esse.

Alguma indeterminagdo, contudo, fatalmente havera, e ndo terd& como ser
resolvida. Se isso de algum modo traz insita alguma arbitrariedade, é algo que ainda
precisard ser mais elaborado. Contudo, conforme salienta Inocéncio Martires Coelho ao

tratar da liberdade de interpretacao/aplicacdo concretizacao do Direito:

Definitivamente, a indeterminagdo das disposicOes gerais e dos principios
juridicos possibilita se adotem decisdes de contetdo diferente, embora
assentadas no mesmo fundamento normativo. Trata-se de uma idéia que,
atualmente, parece j& estar consolidada, embora se registrem algumas
resisténcias a esse entendimento. A sua aceitagdo, por outro lado, amplia o
reconhecimento da discricionariedade judicial, dado que a ocorréncia de
decisdes distintas — e, por vezes, contraditérias — s6 pode ser justificada se
atribuirmos aos juizes algum poder de escolha no exercicio da sua atividade.
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Negar esse fato, pura e simplesmente, significa voltar as costas a realidade, o
que ndo parece adequado. (COELHO, 2010 p. 155).

Com essa afirmagdo, que de certo modo é uma implicacdo da conseqiiéncia
percebida por Castanheira Neves na transcri¢do anterior, ataca-se a base do que durante
muitas décadas foi conhecido como seguranca juridica, como a certeza e a
previsibilidade que deveriam acompanhar a ordem juridica. Percebe-se que essa
seguranga, do modo como fora compreendida, é impossivel em razdo dessa necessaria
atualizacao que o interprete sempre faz quando vai compreender uma norma para aplica-
la ao caso. E por outro lado, juridicamente também é algo problematico uma vez que,
compreendida a seguranca juridica como repeticdo de sentidos preexistentes, a mesma
sera entdo ndo apenas uma desconsideracdo com as peculiaridades dos novos casos mas
também sera uma perpetuacdo do status quo, politicamente impensavel frente a atual

conjuntura Constitucional.

Entretanto, veja-se que o professor Inocéncio Martires ndo usou a expressao
arbitrariedade judicial, mas discricionariedade, conceituando-a como a atribuicdo de
algum poder de escolha ao magistrado no caso concreto, dada a indeterminacdo das
normas. Possivelmente ele ndo teria concordado com o emprego da primeira expressao,

tradicionalmente ligada a desconformidade, tirania e ilegalidade.

Frente essa questdo, discricionariedade aparece mesmo como uma expressao bem
mais legitima em um Estado de Direito, que ndo poderia explicitamente assumir que suas
decisbes comportam arbitrariedade, desconformidade com suas finalidades. Contudo,
ampliada essa idéia no presente topico, viu-se que a questdo ndo é tdo simples e que
envolve e atravessa a problematica hermenéutica da determinacdo e criacdo de sentido,

bem como a questdo normativa que atravessa a aplicacédo judicial.

Sera, entretanto, que discricionariedade ndo seria uma expressdo melhor

politicamente para ser usada e até mais fiel a essa descri¢cdo que tem sido feita aqui dos
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elementos decisorios no direito? Qual a diferenca entre discricionariedade, que tem por

vezes uma indole positiva, e a pejorativa arbitrariedade?

Se h& uma diferenga substancial, e se o Direito comporta invariavelmente nédo
apenas a primeira mas também a segunda, é preciso clarificar essa distingdo sob pena de

cair em um dimensionamento apenas parcial da complexidade que envolve a questéo.

1.6 ARBITRARIEDADE E DISCRICIONARIEDADE

A assimilacdo juridica da discricionariedade assenta-se indubitavelmente na
tradicdo do pensamento administrativista, ligando-a a uma faculdade legalmente
concedida ao Administrador para resolver problemas praticos cotidianos ligados a sua

atividade publica.

Sob tal conceito pesa uma tradicdo bem menos depreciativa do que sob a
arbitrariedade, provavelmente em razdo daquele conceito ter sido construido como uma
liberdade condicionada, regrada a certos parametros e vigiada pela imposicao de que a
decisdo ao final seja a mais equanime e justa possivel. Ndo é uma liberdade desregrada
ou de carater pessoal, mas uma abertura cognitiva pautada na impossibilidade de o
legislador prever qual serd a melhor solucdo em todos os casos, devendo permitir ao

administrador que atue acertadamente em vista do bem comum.

Em todo caso, sabendo-se que diferentes membros da Administragéo Publica tém
diferentes percepcdes sobre a realidade e mesmo diferentes idéias sobre como decidir da
melhor maneira, essa faculdade equalizadora manifesta uma problematica analoga a
interpretacdo de textos legais pelos Juizes no momento da concretizacdo normativa.
Claro que ndo e exatamente a mesma situacdo, haja vista que a liberdade politica de
executar as leis é tradicionalmente conhecida como mais ampla que aquela dos julgadores

para aplicé-la.
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Em todo caso, os juristas precisaram sofisticar a idéia de Discricionariedade haja
vista ter a mesma passado a servir de justificativa para o Administrador tomar decisdes
em claro desacordo as expectativas que o ordenamento gerou nas pessoas envolvidas.
Precisamente pela impossibilidade de responsabiliza-lo por esses atos sustentou-se uma
revisdo da noc¢do de que essa autonomia para a escolha da melhor decisdo fosse livre de

controles por parte dos demais Poderes.

A mais radical limitacdo a discricionariedade no pensamento brasileiro veio de
Celso Antbnio Bandeira de Mello, que na obra Discricionariedade e Controle Judicial
(MELLO, 2000), defendeu, em oposi¢do a maioria da doutrina nacional sobre o tema,
que o Administrador ndo dispde de uma margem de liberdade inatacavel para buscar a
melhor decisdo no caso concreto, e que um eventual equivoco nessa escolha pode ser

atacado pelo Poder Judiciario.

O argumento central para essa tese foi o de que, se a lei conferiu
discricionariedade ao Administrador frente a determinada questdo, foi justamente para
remediar uma eventual arbitrariedade generalizante, permitindo e obrigando o agente
publico a escolher a decisdo que naquele caso seja a melhor, frente obviamente aos

principios administrativos e constitucionais, € ndo ao “axismo” do agente.

Por essa razao, caso se observe que determinada postura administrativa, pautada
em discricionariedade, ndo chegou a um resultado satisfatorio, posto que outro ou outros
aparecem como mais condizentes com 0s principios constitucionais, essa decisao, ainda
que ndo seja tecnicamente ilegal, podera ser juridicamente invalidada. E um controle por
parte do Poder Judiciario que ndo representaria violacdo da triparticdo dos poderes, mas

sua harmonizagdo em vista de usos improprios por parte de algum deles.

Por esses argumentos, tornou-se quase impossivel supor uma discricionariedade
efetiva, na qual o Poder Judiciario, mesmo ndo concordando com a decisdo, tenha que

sustentar sua legitimidade posto que legitimada pela competéncia do agente publico. Néo
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por outra razao a visdo do Professor Celso Antdnio foi atacada por diversos estudiosos do
assunto, que a viram como excessivamente legalista e até anti-democratica, dado o relevo

exorbitante conferido ao Poder Judiciéario.

Ainda assim, porquanto a visdo acima esbocada seja muito restritiva, a doutrina
administrativista brasileira e estrangeira € quase unanime com relacdo ao fato de que a
discricionariedade precisa ser controlada. Além disso, concordam que a mesma, se
corretamente entendida, nada tem a ver com arbitrariedade, posto que, em primeiro lugar,
se trata de uma autonomia decisoria conferida pela prépria lei e a ser exercida nos limites
dessa, segundo que, na concretude dessa decisdo, a finalidade deve ser sempre
plenamente vinculada, de modo que finalidades particulares e escusas ao Estado de

Direito seriam sempre de todo intoleraveis.

Assim, torna-se agora possivel apontar uma diferenca entre arbitrariedade e
discricionariedade. Enquanto esta seria uma autonomia limitada, aquela seria uma
desconformidade aos limites, posto que representaria justamente a falta de um agir
pautado em regras, em uma liberdade regrada e vinculada a compromissos maiores e

publicos.

Se é assim, entdo ao que foi desde o comeco desta pesquisa chamado
arbitrariedade talvez fosse melhor denominar discricionariedade, posto que o elemento
criativo de toda interpretacdo judicial poderia ser compreendido como discricionario, isto
é, como uma autonomia dada ao interprete para, frente a diferentes hipéteses, escolher
aquela mais apta a fazer justica no caso concreto, isto é, a garantir as expectativas
legitimas envolvidas na situacdo. Arbitrario seria entdo um termo equivocado porque
transmitiria a idéia de que essa escolha escapa a uma finalidade publica e uma vinculagdo
normativa abstrata, tornando-se um completo ato de vontade travestido de uma

juridicidade apenas aparente.

Cabe perguntar, no entanto, se no que se convenciona chamar discricionariedade

ndo continua havendo um rico elemento de livre jogo que se assemelha a um juizo
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estético (em toda a amplitude que essa idéia ganhou nos séculos XIX e XX) e que nédo
pode ser identificado como mera escolha motivada. Isto €, cabe perguntar até que ponto,
na construcdo e escolha racional da melhor deciséo para o caso concreto, ndo continua
havendo um elemento arbitrario, ndo tanto por uma intencdo em descumprir a lei, mas

pelo proprio carater hermenéutico dessas escolhas.

E possivel que a legitimidade de que goza o termo discricionariedade em
oposicdo a arbitrariedade se dé justamente em razdo daquele termo velar o elemento
arbitrario que ali existe, e que existe em toda decisdo, por mais pautada que seja em
critérios normativos pré-existentes e por mais que o interprete se esforce em suspendé-

los, afasta-los ou escondé-los nas razdes que dé para sua escolha.

Sob esse prisma, talvez o mais sensato ndo fosse diferenciar arbitrariedade de
discricionariedade, mas sim apontar o elemento arbitrario que existe na construcdo da
discricionariedade, e que impede a construcdo plenamente racional que Celso Antonio

quis para o termo.

Esse é também o elemento que se mostra presente na fenomenologia das decisdes
judiciais, seja guiada por textos normativos, principios morais implicitos ou mesmo por

estratagemas analiticos sofisticados de controle da fundamentacéo judicial.

Essa € uma afirmacdo com a qual o Direito ndo convive muito bem, sobretudo
desde a sua contaminacdo pelo afé totalizador da ciéncia moderna. Por essa razdo,
afirmar a presenca da arbitrariedade nas decisGes juridicas tem aparecido sempre como
um primeiro passo, logo e apressadamente seguido pela resposta de como evitar ou
reduzir ao maximo essa arbitrariedade. Dizer, ao contrario, que nessa arbitrariedade pode
haver algo intrinseco ao Direito e a prépria condicdo significante humana é algo que
parece afastar o Direito de seu milenar desiderato legitimador e ordenador das praticas

socialis.
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N&o €, contudo, a intencdo aqui presente. O importante, ao contrario, € mostrar
que existe esse elemento e que ele deve ser desvelado caso se queira compreender como
se escolhem/criam as raz6es do Direito e como se aplica a lei. Isso néo significa cair em
um subjetivismo incontrolavel. Muito ainda precisa ser dito sobre o modo como
complexo como essa interacdo entre liberdade e vinculacdo ocorre. Possivelmente a
propria idéia de praxis (condicdo do homem no mundo) tera muito a revelar acerca dos

caminhos nos quais isso se da e qual a relevancia do contexto cultural nessa acao.

Entretanto, primeiramente é necessario dizer mais acerca dessa existéncia. E bem
dificil encontrar nas préprias obras juridicas e decisdes judiciais alguma explicitacdo
desses elementos, porque o Direito esconde e mascara a arbitrariedade, de diferentes
formas e com diferentes objetivos, é verdade, mas o faz, e o fez na tradicdo ocidental,
ainda que de modo descontinuo. E o que se tentard mostrar no proximo capitulo, ainda
com a intencdo de tornar esse elemento claro na compreensdo da fenomenologia da

interpretacéo judicial.



35

CAPITULO 2 - A SUBLIMACAO DA ARBITRARIEDADE PELA
RACIONALIDADE MODERNA

21  ASUBLIMACAO DAARBITRARIEDADE PELA RACIONALIDADE

Agora como que se abre diante de ndés a montanha méagica do Olimpo e
mostra-nos suas raizes. O grego conhecida e sentia 0s pavores e sustos da
existéncia: simplesmente para poder viver, tinha de estender a frente deles a
resplandecente miragem dos habitantes do Olimpo. Aquela monstruosa
desconfianca diante das poténcias titanicas da natureza, aquela Moira reinando
inexoravel sobre todos os conhecimentos, aquele abutre do grande amigo da
humanidade, Prometeu, a sorte pavorosa do sabio Edipo, a maldigio
hereditaria dos Atridas, que forca Orestes ao matricidio, em suma, toda aquela
filosofia do deus silvestre, acompanhada de suas ilustragbes miticas, que
levou os soturnos Etruscos a ruina — tudo isso era constantemente superado
pelos gregos gracas aquele artistico mundo intermediério dos Olimpos, ou, em
todo caso, encoberto e afastado do olhar. (NIETZSCHE, 1999 p. 29).

Nesta radical definicdo do nascimento da tragédia grega, Nietzsche explora e
constrdi o fundo do desespero e paixao gregas como forc¢as dionisiacas aniquiladoras que
precisaram da arte vinda da Montanha Magica do Olimpo para resistir e canalizar a
intensidade desse sentimento tragico em algo suportavel. A concepcdo apolinea como
uma valvula de escape ao aniquilamento pelos “pavores e sustos da existéncia” decerto
ndo eliminaria a existéncia desses pavores, mas transmutaria esse pavor em algo

suportavel.

Esse movimento, de substituir inconscientemente algo que de certa maneira
tornou-se insuportavel por alguma coisa que traga um balanceamento (apolineo-
dionisiaco no caso acima citado), pode ser fecundamente refletido a partir do conceito
freudiano de sublimacéo. Obviamente, como se dira, esse conceito foi pensado dentro da
psicandlise e de sua ldgica psicoldgico-neuroldgica como explica¢do para certos tipos de
comportamentos. O transporte dessa logica para o pensamento filosofico e mais

especificamente jus-filoséfico deve deixar claro, portanto, que se trata mais do
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aproveitamento da fecundidade de elementos reflexivos que esse conceito simboliza do

gue uma proximidade fatica de fenémenos.

Segundo ampla pesquisa feita por Maria Apparecida Mamede Neves e publicada
com o titulo O conceito de sublimacéo na teoria psicanalitica (NEVES, 1977), o termo
surge pela primeira vez no livro Three essays on sexuality, publicado em 1905, ligando
tal expressdo a vicissitudes do instinto, um ato de natureza negativa. ez por outra, Freud
usa no lugar de vicissitude os termos “deslocamento”, “rentincia”, “afastamento” e
“inibicao”, aproximando assim o processo de sublimagdo de uma neutralizagao total ou

parcial do instinto.

Instinto, para a psicanélise, pode ser conceituado como um conjunto de processos
gue se iniciam com uma situacdo de afastamento de equilibrio na fonte somatica (tenséo
de necessidade), passam pelo sistema nervoso e alcangcam o psiquismo, gerando novos
estados de desequilibrio. Tal estado é sanado entdo por certos expedientes de restauracdo
das condicGes de equilibrio do sistema nervoso, eliminando a tensdo somatica inicial pela
satisfacdo da necessidade (NEVES, 1977, p. 37).

Nesse sentido, na medida em que umas das diferentes necessidades
instintivamente nem sempre podem ser satisfeitas, ha a necessidade de um deslocamento
dessa pressdo, canalizando assim o desequilibrio no sistema nervoso por ela gerado e
recuperando o estagio inicial. E, pois, a sublimacdo, processo inconsciente de
redimensionamento da tensdo para outros campos nos quais aquele instinto pode ser
deslocado e por outra via satisfeito, sem realizar efetivamente a necessidade que gerou o

estado de tensao.

Apesar da especificidade na qual essa idéia foi construida, ha nela elementos
significativos que convidam a reflexdes interessantes para além do campo psicanalitico.
Como acima explicitado, ndo se trata meramente de uma “troca” de uma necessidade por

outra que satisfaga o instinto, mas de uma espécie de substituicdo de um elemento
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necessario por algo que lhe “faca as vezes”, isto é, que torne suportavel e de certo

desloque o conflito surgido inicialmente.

Este é obviamente um fendmeno psicanalitico, o qual, com todas as criticas lhe
possam ser feitas, € um importante meio de compreensdo dentro das premissas da
psicanalise e, por isso mesmo, largamente utilizado como resposta a diversos

comportamentos que podem ser considerados como sublimacao.

Contudo, a funcionalidade da utilizacdo da sublimacdo neste trabalho nao
depende da eficacia que tal termo venha efetivamente a ter na psicologia e na descri¢éo
da atividade instintiva humana. Seria inclusive uma impostura intelectual querer atrelar
hermenéutica a um determinismo psicanalitico forjado com interesse amplamente diverso
da complexa interacdo da justificacdo interpretativa no direito, que inclui diversas

questdes juridico-normativas.

Assim, no decorrer deste capitulo ndo se tentard mostrar que no instinto humano
acontece a sublimacdo das incertezas e arbitrariedades do direito. Isso seria uma
grosseria. Entretanto, socialmente é possivel argumentar acerca do velamento de
probleméaticas com base em supostos caminhos que deslocam o problema para outra

I6gica e se fecham em argumentos aparentemente plausiveis e que neutralizam a questao.

Essa € inclusive a diferenca mais significativa entre as duas abordagens. Freud
provavelmente ndo estava interessado em corrigir a sublimacgéo, posto que boa parte de
sua tarefa, até por motivos terapéuticos, consistiu em trazer & tona questdes escondidas. E
uma explicacdo de processos naturais e ndo o diagndstico de uma doenga que precise ser

imediatamente tratada.

Na investigacdo das razdes do direito, contudo, trata-se ndo da averiguacdo de um
processo natural, mas da constatagcdo de uma criagdo humana que, surgida para resolver

questbes inerentes & interpretacdo, traz problematicas para as quais o simples
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apontamento ndo gera a “cura”. E necessario desmascarar o véu metddico e racional da

compreensdo que envolve o direito.

No capitulo inicial, foi realizado um arcabouco da nocdo cotidiana de
arbitrariedade e de sua ligacdo com a complexidade da problematica hermenéutica ligada
a subsuncéo da lei ao caso concreto as implicacGes interpretativas e normativas que esse

processo compde.

Nesse sentido, apontou-se que nas decisfes judiciais, porquanto as mesmas
busquem e se afirmem como procedimentos racionais de escolhas motivadas, pode haver
elementos arbitrarios que parecem intrinsecamente ligados ao movimento da

interpretacéo e que ndo sao admitidos pelos juristas.

Conforme mencionado ao longo da pesquisa, entende-se a arbitrariedade como a
margem de incerteza, de escolha do jurista na interpretacdo de determinado texto
normativo frente a um caso concreto, escolha essa que, para além de quaisquer balizas e
métodos de controle racional, antecede e de certo modo guia a compreensdo daquele

texto frente a determinada problematica.

Essa margem de incerteza, identificada dentro de uma ciéncia que se baseia e
vangloria-se de seu caréater técnico, seguro e cientificamente desenvolvido, gera diversas
problematicas que ameacam a legitimidade do sistema juridico tal qual hodiernamente

construido.

Em primeiro lugar porque, sendo o Direito um conjunto de regras intersubjetivas
tendentes a pautar as relagdes sociais, € preciso que essas regras sejam suficientemente
claras e que sejam compreensiveis por todos 0s que participam daquela préatica, para que
conhecam as suas possibilidades e limites comportamentais e, mais ainda, para que

possam exigir uns dos outros aquele compromisso social.
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O Direito carrega, portanto, um forte apelo tecnicista ao respeito a ordem juridica,
as leis que regem determinada sociedade e ao modo como esse arcabouco legal é
concretamente aplicado, concretizando as certezas do Direito. Essas exigéncias, portanto,
conduziram de certo modo a sublimacdo das incertezas que as escolhas normativas

juridicas precisaram carregatr.

N&o é possivel, contudo, falar em sublimacdo da arbitrariedade pela racionalidade
de uma maneira geral, como se racionalidade fosse um conceito univoco, que tivesse
sempre 0 mesmo significado. Pelo contrario, ha tantos modos pelos quais se buscou
racionalizar a interpretacdo e aplicacdo do Direito que o termo precisa ser usado com

muito cuidado para ndo ser uma generalizagdo grosseira.

Nesse sentido, serdo recortados e apontados aqui alguns meios pelos quais se
pode vislumbrar essa tentativa de racionalizacdao. O recorte, contudo, ndo sera aleatdrio,
mas embasado em algumas das mais importantes construcdes teodricas do direito, ndo s
pela sofisticacdo das idéias, mas pelo impacto que tiveram no pensamento juridico do

altimo século, dando contornos significativos a tradigdo juridica contemporanea.

2.2  AIDEIA MODERNA DE RACIONALIDADE

Embora racionalidade seja efetivamente um conceito por demais abrangente para
ser usado de modo univoco, é possivel realizar um recorte que, para além das rupturas
histdricas, capte um fio condutor pelo qual esse conceito foi se desenvolvendo a partir da

modernidade.

Seguindo a conhecida orientacdo divisoria em historia da filosofia, a época
conhecida como moderna tem como inicio e como marco fundamental a filosofia de
Renée Descartes (1596-1650) e a importacdo do método racional matematico a filosofia e

ao conjunto do conhecimento humano.
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Embora alguns historiadores® apontem uma pré-histéria medieval ao giro
filosofico representado por Descartes, é indubitavel que somente na filosofia cartesiana
encontra-se uma sistematizacdo e exposicdo completa do discurso que se tornaria
presente ao longo da filosofia moderna e que, nesse sentido, representou uma ruptura
significativa capaz de marcar época e caracterizar um método de falar de filosofia e de

buscar legitimidade as ciéncias que surgira naquele periodo.

E certo que falar de modo univoco de séculos e paradigmas filosoficos €, sem
davida, sempre um falseamento da complexidade, fruto de hipdteses unilaterais tendentes
a construir um percurso retilineo que permita adequar a realidade a uma explicacédo
histérica manualesca e pouco criteriosa. E necessario, portanto, admitir que no século
XVII houve as mais ricas e variadas correntes filoséficas. A escolastica aristotélica
continuava influente em certo sentido, o apelo humanistico medieval e a religiosidade

estavam fortemente presentes.

Assim, a escolha metodolégica em falar daquele século como o século de
Descartes e do nascimento da filosofia moderna é um recorte na tradi¢éo, apto a mostrar a
aplicacdo desse pensamento na ciéncia juridica e as transformacdes dai decorridas. N&o
se pode apenas esquecer que ndo se tratou de um discurso Unico, e que outras formas de
filosofia e outras idéias distintas, relevantes e influentes, também se desenvolveram no
século das luzes, embora os historiadores habitualmente representem-no s6 como o

século do cogito, da filosofia da consciéncia e do método.

E também verdade que ndo foi apenas Descartes que instaurou as balizas que se

mostrard aqui. No entanto, sua filosofia facilita a conducdo explanatdria na medida em

O jusfilésofo e historiador Michel Villey, em sua obra A formagdo do pensamento juridico
moderno (VILLEY, 2005), defende que a construgdo racionalizante que viria a ser atribuida a Descartes
nasceu nos fildsofos franciscanos e ja estava quase inteiramente presente no nominalismo de Guilherme
de Ockhan.
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que condensa diversas caracteristicas que se tornaram centrais no discurso filoséfico da

modernidade, razéo pela qual essas caracteristicas serdo tracadas a partir de suas obras.

2.2.1 O discurso do Método

O século XVI foi marcado por profundas transformacgdes na vida do homem
ocidental, impulsionadas em boa parte pelas grandes navegacdes e as descobertas dali
advindas, pelo Renascimento cultural e pela rejeicdo das ideias até entdo vigentes,
construidas na ldade Média e agora postas em questdo juntamente com a antes

incontestada autoridade dos que a transmitiram.

Essa efervescéncia cultural gerou um clima de ceticismo, representado sobretudo
pelo pensador francés Michel de Montaigne (1533-1592), que modernizou a idéia de
ceticismo e a levou a extremos, mostrando como os fatores culturais, sociais e
psicoldgicos influenciam nas idéias que aparentemente sdo racionais. Por trds desse
manto de certeza indubitavel, pairam apenas opinides incertas. Indo ainda mais longe,
Montaigne dird que 0 Homem nada sabe porque ndo é nada mais que incertezas. A Unica
solucdo é, portanto, renunciar a qualquer verdade e certeza, posto que sdo inatingiveis.
(OS PENSADORES, 1991).

Para responder a Montaigne, ndo parecia possivel erguer respostas parciais sob a
base dos velhos muros, que estavam todos ruindo sob o ataque geral da davida e
ceticismo com relacdo a tradicdo legada pelo pensamento medieval e posta em
descrédito. Era necessario, pois, reerguer o pensamento desde os primeiros principios,
encontrando um caminho seguro que livrasse 0 Homem dos preconceitos medievais e lhe
garantisse meios seguros de conhecer o Mundo e de garantir que as proposigdes

cientificas ndo estejam ancoradas em bases erréneas e enganadoras.
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A filosofia de Descartes surgiu pela seducdo que a matematica despertou no
filésofo, devido a certeza e evidéncia de suas razGes. Ao contrario da fragilidade dos
argumentos e dissensdo tipica das “humanidades”, a matematica estava assentada em
concepcOes solidas ligadas as suas demonstragdes logicas. Mas a filosofia de Descartes
tinha pretensdes bem maiores que a Matematica. Sua intencédo era unificar todos os ramos
do conhecimento segundo principios légicos irrefutaveis, levando o raciocinio légico-

matematico para as ciéncias humanas e para a Filosofia.

O ambiente de davida que pairava na época e que estava representado na filosofia
cética de Montaigne ndo foi, portanto, evitado por Descartes, que utilizou a davida geral
justamente para procurar saber se ndo havia efetivamente nenhum principio seguro sob o

qual edificar o conhecimento das coisas.

Ao pbér em duvida toda a realidade e até a si mesmo, Descartes chegou a
constatacdo de que ainda que duvidasse de tudo, ndo poderia duvidar de que estava
duvidando, estava pensando. A propria atitude cética extremada continha, portanto, uma
afirmacdo certa e inegavel dentro de si, apta a servir como primeiro principio, que é
justamente a necessidade e existéncia do ser enquanto pensante, do cogito, descoberto por

meio da davida geral e agora apto a erguer-se contra ela.

O modo de subir deste primeiro principio (cogito ergo Sun) para o conhecimento
das coisas mais complexas deveria ser, evidentemente, embasado no método matematico.
Descartes sondou suas idéias e concluiu que as que se referiam a objetos fisicos eram
vagas e obscuras, enquanto que as utilizadas pela matematica (figura, nimero) tinham
grande nitidez e estabilidade. Essas idéias claras e distintas sdo concebidas todas da
mesma maneira, 0 que parece provar que elas independem das experiéncias dos sentidos,
mas sdo inatas ao pensamento, satisfazendo com plenitude o ideal matematico cartesiano.
(OS PENSADORES, 1991)

Embasado na idéia de que, em matéria de progressdes aritméticas, tendo-se 0s

dois ou trés primeiros termos, é facil encontrar o Demais, Descartes viria a ver toda a
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realidade como um termo ignorado, mas que pode ser gradualmente descoberto desde que
se parta de dois ou trés principios simples e se deduza a cadeia de razdes que se seguem

daqueles primeiros termos, por meio da generalizacao.

Dessa forma, buscando considerar certo s6 o conhecimento evidente, intuido com
clareza e precisdo, Descartes prop8e alguns preceitos metodologicos complementares,
oriundos obviamente da analise matematica, que sdo a divisdo do problema em tantas
parcelas quanto precisem ser resolvidas, a sintese, consistente em partir dos
conhecimentos mais simples para 0os mais complexos e a enumeracdo, que propde que se

realize enumeracdes de modo a verificar que nada foi omitido.

E importante ressaltar que Descartes sabe claramente que a matematica é capaz de
dar esses resultados imutaveis por ndo se referir & realidade. E um conhecimento
formulado de maneira ldgica e que ndo depende dos acontecimentos factuais para ser

considero valido, posto que é uma forma de leitura desses acontecimentos.

A convic¢do da certeza desse método partiu, Para Descartes, da clarividéncia de
suas meditacOes, e embora sua pretensdo fosse reunir todos os ramos do conhecimento
neste novo método, assume ter sido algo que individualmente lhe apareceu como
irrefutavel. Por essa razdo, insiste em que todos aqueles que quiserem seguir tal diretiva

deverdo fazer por si mesmas o caminho adequado e buscar os postulados racionais.

A partir do discurso cartesiano, a logica e a demonstracdo matematica passaram a
fazer parte da base do arcabouco das ciéncias, ndo apenas na forma de qualificar a
veracidade de seus contetdos, mas também na organizacdo pedagdgica. A expansao da
metodologia logica das ciéncias exatas as humanioras buscou exatamente os resultados
esperados por Descartes, ou seja, a certeza do conhecimento, fundado em principios

imutaveis porque naturais, oriundos da razdo humana.

E claro que essa empreitada n4o foi realizada da maneira como seus idealizadores

esperavam. O proprio Descartes, por saber que precisaria de muito tempo para reerguer o
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seu edificio racional do conhecimento, defendeu a eleicdo de uma moral provisoria capaz
de reger as condutas sociais enquanto ndo se construiam ideias mais certas. Assim,
mesmo téo convicto do poder da divida e da necessidade da construcéo do conhecimento
metodicamente embasado, Descartes assumiu a posi¢cdo conservadora de defender as leis

do Estado e os costumes tradicionais como moral provisoria. (DESCARTES, 1991).

\oltando ao ponto metodoldgico, se essa nova concepcao de ciéncia e de filosofia
representou uma ruptura significativa com no pensamento ocidental, é porque foi
construida de maneira a rechacar expressamente, ponto a ponto, a concep¢do que até

entdo imperava, qual seja a metafisica aristotélico-tomista.

Quando Descartes diz que o0 conhecimento ndo pode se basear no que € provavel e
mutavel, mas deve ser 0 exato e, por isso, ser 0 mesmo em qualquer parte do mundo,
independente de costumes e tradicOes, esta atacando frontalmente a dialética e a retorica
aristotélica. Como acentua Villey, a conhecida sentenca aristotélica de que é absurdo
exigir de um jurista conhecimentos exatos, como é absurdo exigir de um matematico
conhecimento apenas verossimeis (VILLEY, 2005) é frontalmente refutada pela
pretensdo matematica da moral cartesiana. Lembre-se que Aristoteles uniu o conceito de
persuasdo com o de verossimilhanga, construindo todo seu arcabouco sob a base de que
ndo existem conhecimentos exatos em matéria de ética e politica, mas sim conhecimentos
provaveis, construidos persuasivamente de acordo com as paixdes do auditério, para usar

a expressdo de Ch. Perelman.

Justamente nesse tipo de retdrica encontram-se o0s dois elementos mais atacados
por Descartes. A persuasao e a verossimilhanca. Como ja dito, Descartes acredita que o
conhecimento de todos os saberes, na medida em que seja amparado em termos légico-
racionais, independe de persuasdo e de qualquer légica do provavel, posto que todo ser

dotado de razéo podera concordar com uma conclusdo demonstrada matematicamente.

Ademais, sabe-se que para Aristoteles o conhecimento ético ndo é universal no

sentido de valido da mesma forma em todo lugar, mas € inseparavel das peculiaridades de
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determinada polis, até porque é construido nas deliberacGes concretas e ndao em
abstracOes anteriores. Pela mesma razdo, o melhor regime politico vai variar de acordo
com o lugar, pelo que ndo h& como eleger abstratamente e de maneira determinista uma
opcAo desse cunho (ARISTOTELES, 2007).

Essa preocupacdo com peculiaridades, com sutilezas que ndo sdo passiveis de
verificacdo exata, mas no méximo conjecturadas de forma aproximativa, respeitando as
diferencas, s6 pode ser deliberada através de um raciocinio dialético, sempre provisorio e
sempre disposto a modificacBes intimamente ligadas ao carater mutavel do corpo social,
da natureza entendida em sentido amplo. E exatamente essa praxis que sera solapada de
uma vez s6 por Descartes, avido que estava em impor critérios matematicos ao

conhecimento.

Nesse novo panorama, notoriamente nao ha espaco para o que escapa da precisdo
e da univocidade matematica. O verossimilhante, o equanime, o mutavel e o que pode ser
de formas diferentes em situacBes diferentes ndo é compativel com a certeza exata,

metodica e comprovavel.

2.2.2 Afilosofia da consciéncia

Somado a esse método, estd a ja mencionada questdo do pensamento, da
subjetividade como local onde pode dar-se o conhecimento de qualquer coisa, posto que
ndo é pelos sentidos ou pela experiéncia que algo é conhecido, mas por poderem ser
concebidos em pensamento. Veja-se como Descartes, em suas MeditacOes Metafisicas,

expressa sua convicgdo sobre a fonte racional do conhecimento:

Mas, enfim, eis que insensivelmente cheguei aonde queria; pois, ja que
é coisa presentemente conhecida por mim que, propriamente falando, s6
concebemos os corpos pela faculdade de entender em ndés existente e ndo pela
imaginacdo e nem pelos sentidos, e que ndo os conhecemos pelo fato de os ver
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ou de toca-los, mas somente por os conceber em pensamento, reconhego em
evidéncia que nada ha que me seja mais facil de conhecer do que meu espirito.
Mas, posto que é quase impossivel desfazer-me tdo prontamente de uma
antiga opinido, serd bom que eu me detenha um pouco neste ponto, a fim de
que, pela amplitude de minha meditacdo, eu imprima mais profundidade em
minha memoria este novo conhecimento (DESCARTES, 1991 p. 180).

Este tipo de atribuicdo ao sujeito racional da propria concepcao da verdade e do
conhecimento dos objetos “reais” inaugura a moderna nogao de filosofia da consciéncia,
que realiza a cisdo entre sujeito e objeto, na medida em que ndo se trata mais de uma
apreensdo direta, objetiva da realidade, mas de um sujeito que compreende a realidade de

acordo com a razao.

Essa atribuicdo idealista ao conhecimento pode também ser compreendida
enquanto ruptura com a filosofia classica e com a heranga aristotélica e medieval.
Descartes dividiu 0 mundo em res cogitans, representando o suporte do pensamento que
compreende e pensa 0s objetos, e 0 mundo das coisas, inertes, passivas, submetido as leis
da mecénica. Tais coisas sdo em si mesmas desprovidas de qualquer forca ativa e de
qualquer sentido (VILLEY, 2005).

Assim, a metafisica cartesiana faz da alma e do corpo, do pensamento e da
matéria, realidades distintas, quebrando unidade da substancia humana que a heranca
antiga havia legado. E esse dualismo pesara por muito tempo na consciéncia ocidental. E
o ancestral direto de outros dualismos que viriam a tomar conta do pensamento e do
Direito, como sujeito e objeto, homem e natureza, conhecimentos morais e ciéncias
objetivas, valor e fato e ser e dever-ser. Esses dois Ultimos aprisionaram especialmente o

direito.

A cisdo entre fato e valor ndo representa apenas uma aposta na valoragao racional
do sujeito, mas tambem a idéia de que os fatos sdo especies de fendmenos naturais,
compreendidos univocamente por todos e posteriormente valorados de acordo com
compreensdes multiplas que por diversas razfes as pessoas tenham acerca desses fatos. A
conhecida teoria tridimensional do Direito de Miguel Reale (REALE, 2003) ¢
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diretamente influenciada por essa cisdo da metafisica cartesiana. Acredita que ha os fatos,
e estes pertencem a ordem do ser, para 0s quais sao atribuidos valores e, com base nestes,

é construida a norma (dever-ser).

Essa concepcdo sO € possivel porque se pensa a realidade como separada da
racionalidade valorativa do sujeito. Nesse sentido, se sdo possiveis fatos univocos,
independentes e separados do sujeito que os conhece, sdo igualmente possiveis valores
ideais, no sentido de ndo serem criados com referéncia a realidade, mas a partir da

racionalidade do sujeito.

N&o é a toa que o jusnaturalismo moderno é o completo oposto do jusnaturalismo
cléssico aristotélico. Enquanto neste havia uma ordem natural a ser descoberta na vida
social, mutavel tal qual a natureza e apreendida dialeticamente nos casos concretos, na
modernidade a natureza transforma-se em natureza do homem, isto €, racionalidade. O
Justo ndo deve ser descoberto em qualquer ordem natural das coisas, mas escavado na
raz&o humana, cartesianamente univoca e perene. E por isso que o Direito Natural ficou
conhecido como imutavel, oposto a transitoriedade dos valores. Essa inversao operou-se

sem davida gracas a destruicdo cartesiana da metafisica classica.

A racionalidade metddica e a subjetividade como fonte de todo conhecimento séo,
portanto, 0s ancestrais da tradi¢cdo filoséfica moderna, que deram contorno aos
desenvolvimentos cientificos posteriores e moldaram os critérios de verdade e de certeza

que vigoraram por varios séculos.

Verdadeiro passa a ser o conhecimento que, forjado na mente, é capaz de ser
logicamente comprovado. Essa comprovacao ndo se da com remissao direta a realidade,
até porque a realidade é tal como percebida pela razdo, mas sim a partir de uma
necessidade Idgica oriunda da exatidao racionalmente concebida.

Essa logica inverte 0 modo como operava a metafisica classica, a partir de

categorizacOes exteriores ao sujeito, isto €, constantes dos proprios objetos em sua
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multiplicidade e finalidade. Cria um novo parametro de dimensionamento do real, que é
idealista na medida em que flui das idéias, isto é, da mente. E precisamente este um dos
antecedentes historicos da virada copernicana que seria realizada por Kant, ao expor na
sua logica transcendental as categorias do conhecimento como categorias racionais, e nao

mais categorias exteriores.

Essa grande virada filosofica representou ndo sé uma mudanca de fundamento,
mas a atribuicdo de uma importancia secundaria a empiria enquanto forma de
conhecimento, até porque, como consta na transcricdo acima feita de Descartes, “os
sentidos podem nos enganar”, ndo se pode saber com certeza se algo ¢ efetivamente real
ou se é um engano dos sentidos. A capacidade de fazer esse discernimento e operar em
termos de certeza é assim atribuida a razdo. Essa dicotomia, entre o sujeito pensante e 0s
objetos, exteriores a racionalidade e pensadores a partir desta, expande-se para as ciéncias

e cria a tradicdo metafisica que viria a dominar o pensamento cientifico ocidental.

O iluminismo s6 viria a reforgar e aperfeicoar essa crenca na razdo, na capacidade
humana de pensar separado da realidade, a partir de principios ldgicos e perceptiveis para
além de qualquer experiéncia, idéias puramente racionais. Seria a efetiva vitoria de
Descartes sobre a efemeridade e transitoriedade do conhecimento humano nos diversos
lugares, pensado a partir de culturas e realidades enganosas e passageiras, sem amparo na
razdo e na certeza que constituiriam o baluarte do verdadeiro conhecimento, a mais
sublime capacidade abstratizante humana, de vencer o0 tempo, 0 espaco e as
singularidades gracas ao poder de sua razdo e ao objetivo edificante da humanidade que

esse mecanismo € capaz de, sendo corretamente utilizado, atingir.

Como o proprio Descartes assinalou, esse avanco racional ndo poderia ser feito de
uma vez s6, mas em um processo paulatino de acimulo de conhecimento, subindo dos
mais simples e elementares para 0os mais complexos e abrangendo assim a totalidade das
ciéncias e dos saberes. E bem esse 0 germe da nogéo evolutiva que viria a tomar conta da

ilustracdo, na compreensdo de que a humanidade est& necessariamente evoluindo para um
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aperfeicoamento, a partir da razdo, vencendo 0s preconceitos, crendices e a antiga

tradicdo, que aos poucos vao ruir frente ao império da razéo.

Essa nogdo dialética racionalista teve seu apogeu na fenomenologia hegeliana,
que dinamizou as estaticas categorias transcendentais kantianas e inseriu de maneira

idealista a racionalidade na historia, em uma dialética de aperfeicoamento da razao.

Esse percurso, porquanto seja rico e cheio de conseqiiéncia para a filosofia e
mesmo para o Direito, ndo sera aprofundado aqui para ndo desvirtuar o tema. O mais
relevante a ser pincado é efetivamente a derrocada da metafisica classica e da tradicao
aristotélico-tomista em prol de uma nova forma de filosofia, da raz&o transcendental, do
metodismo e da filosofia da consciéncia, posto que foram os elementos que moldaram a
nocdo moderna de racionalidade juridica que se esta buscando expor na presente

pesquisa.

2.3 ARACIONALIDADE NO DIREITO

Como diz Michel Villey em sua Formagdo do Pensamento Juridico Moderno
(VILLEY, 2005), se tem algo que pode caracterizar os filésofos que contribuiram para a
formacdo do pensamento juridico moderno é a importancia marginal que deferiam ao
Direito enquanto fendmeno auténomo do conhecimento. O interesse de Descartes,
Espinoza, Hegel e muitos outros ndo era o Direito em seu “acontecer fatico”, mas a

moral, enquanto problema filoséfico de comportamento.

Os modernos arcaboucos filoséficos sobre o Direito foram construidos todos de
cima para baixo, isto €, de uma filosofia primeira, geral, forjada com apelo universalista,
posteriormente descendo aos diversos campos do conhecimento e acoplada a estes,
incluido ai o fendmeno juridico. Esse € um dos motivos apontados por Michel Villey

como justificativa para que o Direito na modernidade tenha sido inteiramente
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reformulado a partir deste novo paradigma, desprezando-se inteiramente as fundacdes

Greco-romanas da Jurisprudéncia.

Em todo caso, fato é que a ciéncia juridica passou a ser pensada a partir dos
moldes da razdo, cujos principios deveriam ser buscados apenas secundariamente nas
relacBes sociais em si. Aparece aqui uma das ja citadas dicotomias germinadas por
Descartes, que é precisamente a distingdo entre ser e dever-ser. Isso significa que, do ser,
da natureza, das relagdes sociais e da vivéncia dos individuos, ndo podem advir respostas
para como devem ser tais relacbes. A realidade ndo apresenta normas e ndo aponta
caminhos porque estes sdo imputados pela razdo humana, imputa a certo acontecimento

do mundo do ser uma conseqliéncia deontoldgica.

A verificacdo de como tal imputacdo deve ser feita ja ndo tem qualquer relacao
com o mundo do ser, que nada diz nesse sentido posto que é estatico. A ordenacdo

deontoldgica vem da razdo humana.

Do mesmo modo, a empreitada de aliar o Direito a metodologia matematica
tornou-se célebre e embasou inumeros filésofos na construcdo de idéias juridicas
basilares para a modernidade. Em alguns casos, essa seducdo da racionalizagdo aos
moldes I6gicos se deu no campo da estruturacdo do Direito, ou na defesa de principios
sensiveis ao fendmeno juridico que se encontrariam na razdo humana, calculadora, posto

que sdo légicos.

Em todo caso, dada a j& citada e tdo defendida por Villey peculiaridade do
fenémeno juridico, a simples importacdo das idéias filoséficas de Descartes certamente
ndo seria suficiente para modificar o arcabouco sistematico do Direito ainda influenciado
pela escoléstica e em Gltima instancia pela filosofia classica. Ja foi dito que o pensamento
de Descartes ndo se voltou ao Direito, e que as poucas consequéncias que se depuraram
de seu método no tocante ao Direito foram de indole conservadora, pois se 0s primeiros
principios ainda ndo haviam sido desvelados, mas sabio seria se basear nas regras ja

postas do que inovar de maneira dubia e apenas aproximada.
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Assim, a racionalizacdo (em sentido moderno) do Direito deveu-se sem duvida
em mais alto grau a filosofia de Immanuel Kant. Através de uma construcgdo filosofica
completamente diferente do que se fazia até 0 momento, o pensamento critico Kantiano
modelou bases distintas para pensar o Direito através de sua metafisica critica, dando os
contornos da filosofia moderna ao pensamento juridico e estruturando bases que até hoje

persistem.

Ao contrario do que defende Villey, ndo seria justo dizer que a filosofia Kantiana
trata marginalmente o Direito, isto €, como mera consequéncia l6gica de um pensamento
maior sobre o todo, sem considerar as pecularidades do fenémeno juridico. Embora Kant
faca decorrer a metafisica dos costumes de sua Critica da Razdo Prética, ha um
pensamento estruturado sobre o Direito que ndo se pode dizer que desconsidere

peculiaridades propriamente juridicas.

2.3.1 Afilosofia critica de Kant

Quando se tratou de Descartes, 0 pensamento imediatamente antecedente, com
base no qual se buscou compreender o dialogo cartesiano foi o ceticismo florescente a
época, sendo Montaigne e Bacon o0s principais interlocutores da racionalizacdo

cartesiana.

Em Kant, tal papel (de interlocutor) é historicamente atribuido ao empirismo de
David Hume, que como disse o proprio Kant nos Prolegdbmenos, Ihe despertou do sono
dogmético e langou seu pensamento em uma nova dire¢cdo. (KANT, 1992). Hume,
conforme aponta o jusfilosofo Wayne Morrison, afirmou que haveria dos tipos de
conhecimento: o das relaces entre idéias e o das observagdes empiricas. Enquanto o

primeiro tinha sido basicamente o trajeto viciosamente circular da filosofia, 0 segundo
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era 0 pano de fundo das a época florescentes ciéncias empiricas, que constituiam para
Hume o Unico conhecimento verdadeiro (MORRISON, 2006).

Em todo caso, ao procurar o “eu” inteiro que seja capaz de perceber e
compreender as experiéncias empiricas, Hume sO encontra uma massa confusa de
sensagdes € emogdes, o que se chama “eu” nao passa de uma representagdo imaginaria e
amorfa de identidade, e que portanto ndo é capaz de garantir a certeza necessaria a
irrefutabilidade das observacGes empiricas (HUME, 1973). Assim, a solu¢do seria ou cair
em um niilismo completo ou lidar com as narrativas e categorias do senso comum, em

um ceticismo atenuado.

Tais narrativas e categorias, por sua vez, inserem 0 empirismo sempre em uma
tradicdo. Hume reconhecera explicitamente que sé se pode falar em verdade ou falsidade,
mesmo empiricamente, a partir de uma tradicdo e dos signos por ela criados. Por isso é
que se trata apenas de uma atenuagdo do ceticismo completo. A derrocada de todo
passado e tentativa de estabelecer bases primeiras racionais (como queria Hobbes) é
absolutamente fadada ao fracasso. O maximo que o conhecimento humano pode aspirar
sdo conjecturas e suposicdes, legadas pela tradicdo (e ndo por uma verdade racional
imutavel) e ainda assim menos enganosas que as idéias supostamente tedricas e anteriores

ao mundo empirico.

Tal visdo, a0 mesmo tempo em que inspirou o criticismo de Kant as formulac6es
metafisicas nos moldes que até a época se fazia, revelou-se ao filésofo como insuficiente,
na medida em que punha em total descrédito a razdo. Pela via huminiana, o Gnico modo
de pensar em idéias como Deus e a moralidade seria através de sentimentos, sensagdes e

emogdes, haja vista a ja mencionada condenacao de toda abstracdo racional.

Assim, em resposta a Hume, Kant busca reerguer a razdo néo so a fundamento e
todo conhecimento possivel, mas também a via para resolver problemas de moralidade,

que haviam por Hume sido relegados ao empirismo tradicional. Kant ndo vé a base das
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ciéncias empiricas na tradicdo do senso comum, mas em condic¢Ges a priori da razdo que

possibilitam a apreensdo do sensivel e sua estruturacao.

Mais ainda, Kant argumentou contra Hume que a razdo podia transmitir
conhecimento verdadeiro sobre o mundo, e que as concep¢des morais das pessoas
pressupunham que algumas coisas eram certas em si mesmas, a despeito de inclinacGes

ou valorac@es do que é socialmente util (MORRISON, 2006).

Todavia, para criticar dessa forma o legado do conhecimento a inclinacdes e
sensacOes, Kant precisou ndo sé afirmar a razdo como reconhecer seus limites. Constatou
que a metafisica até entdo elaborada dispunha de forma imprecisa e equivocada da razao.
Imprecisa por ndo delimitar precisamente a idéia de razdo e o seu funcionamento, e
equivocada por querer conhecer a realidade de maneira ”pura”, imediata, objetiva, ndo
compreendendo assim de que forma a razdo humana compreende e articula todo o

conhecimento possivel.

Assim, a filosofia critica de Kant pretende embasar o conhecimento cientifico e
ao mesmo tempo limita-lo enquanto possibilidade de acesso imediato a realidade. Kant
define em sua Critica da Razdo Pura (KANT, XXX) categorias da razdo que funcionam
como condi¢fes de pensamento em uma experiéncia possivel, experiéncias essas que sao
intuidas por meio das nogbes de espaco e tempo, que sdo um produto a priori da razdo
humana. Sua estética transcendental €, portanto, destinada a desqualificar a idéia de que
espaco e tempo possuem uma realidade objetiva, naturalistica, externa ao homem. Kant
afirma que, em sentido contrario, tempo e espa¢o sdo categorias da razdao humana que

permitem a intuicdo do movimento e do espago.

As categorias da estética e da ldgica transcendentais de Kant, contudo, servem
para conhecer as coisas regidas pelo que chama de principio da causalidade, ou seja,
conhecer as coisas que sdo necessariamente, posto que embasadas em categorias a priori
conhecidas pela razdo humana. Essas representacdes racionais da realidade nada tem a

ver com a vontade humana acerca de como Se quer que sejam as coisas. Ou seja,
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semelhante ao argumento cartesiano, Kant divide o conhecimento humano em cognicéo
do que é e cognicao do que deve ser. A Critica da Razdo Pura (KANT, 1980) funciona

para conhecer, por meio de categorias a priori, 0 que é, e ndo o que deve ser.

Contudo, quando se deixa de pensar no que é e passa-se a buscar o que deve ser,
ou seja, quando se passa do conhecer para o agir, a razdo pura ja nao tem mais o0 que
dizer. A vontade (apeticdo) humana ndo é regulada em absoluto pelo mundo do ser,
porque é o reino da liberdade, do dever-ser. Nessa seara, 0 que funciona sdo categorias de

apeticdo.

Para a apeticdo, Kant escreveu uma segunda critica (KANT, 2003), tdo grandiosa
quanto a primeira, na qual estabelece o funcionamento da razdo pratica, isto €, as
proposi¢cdes fundamentais a partir das quais pode determinar-se a vontade. Essa critica,
que estabelece de maneira completa as bases de sua teoria moral também esbocada na
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes (KANT, 1986), é sem divida de vital
importancia para a teoria do direito, sobretudo na segunda metade do século XX, quando
o alinhamento entre Direito e Moral foi novamente alcado a ponto fundamental de

legitimidade dos ordenamentos juridicos.

Todavia, tal critica ndo logrou a mesma influéncia sobre a tradicdo juridica que a
sua antecessora, a Razao Pura. Muito embora a teoria moral de Kant seja ainda hoje atual
e embase diversos jus-fildsofos, a tradicdo juridica do século XX foi construida como se
ndo houvesse uma Critica da razdo Pratica e uma metafisica dos costumes, do ponto de
vista da apeticdo. Isso ocorreu pelo seguinte: A maior influéncia exercida pela filosofia de
Kant no século XX deu-se por influéncia dos neokantianos, que cunharam as bases
epistemoldgicas da cientificidade de qualquer ramo do conhecimento com base nos
critérios de neutralidade, distincdo entre o sujeito cognoscente e o0 objeto cognoscivel,
escalonando a compreensdo deste de forma racional, tal qual harmonizado pelas

categorias da légica transcendental da critica kantiana.
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Entretanto, os neo-kantianos ndo endossaram a faceta pratica da critica kantiana.
No tocante a vontade, estudiosos como a escola de Marburgo e o Circulo de Viena jamais
acreditaram poder determinar o agir humano de acordo com leis universais, a priori da
razdo, sem consideragdes empiricas. Pelo contrario, no tocante a apeti¢do, ao dever-ser,
ndo ha como vincular racionalmente leis para basear tal agir, posto que isso depende de

questdes subjetivas e em certo sentido utilitaristas.

Sob esse embasamento, que é identificado aqui como uma espécie de pre-historia
do positivismo juridico, nasceu uma corrente de pensamento que é ontologicamente

kantiana e deontologicamente hobbesiana.

2.3.2 O positivismo normativo

A construcdo filosofica de Hans Kelsen (1881-1973) representa uma guinada
importante no pensamento jus-filos6fico do século XX. Imbuida dos postulados
fundamentais do Estado liberal legislativo, reelabora a doutrina do direito publico
alemao, visando responder a exigéncia de neutralidade no Direito, implicacdo necessaria
da neutralidade do Estado liberal (PALOMBELA, 2005).

A busca da neutralidade cientifica esta ligada também a forte influéncia que o
circulo de Viena representou no pensamento de Kelsen, que precisava assim algar o
Direito ao patamar de ciéncia, limpando-o das impurezas valorativas que faziam da

ciéncia juridica uma zona cinzenta entre politica e sociologia.

Em todo caso, essa neutralidade é levada as Ultimas conseqiiéncias quando a
Teoria Pura reduz o Direito a um sistema de normas e o afasta definitivamente dos
postulados jusnaturalistas e do universo dos valores sociais comuns. O Direito sO seria
epistemologicamente auténomo se tivesse seu objeto separado dos fatos sociais que

disciplina. Como sintetiza Gianluigi Palombella, a separacdo entre os fatos e as normas
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decorre de uma duplicacdo ontoldgica do mundo, isto €, de se ver os fatos como
pertencentes ao mundo do ser (Sein), e as normas ao mundo do dever-ser (Sollen).
(PALOMBELLA, 2005).

A garantia de validade do sistema normativo, nesse sentido, ndo se deve a uma
suposta relagcdo de adequacdo ao mundo do ser. A norma nao deve seguir uma relacdo de
causa e efeito (principio da causalidade) com a realidade, mas sim uma relacdo de
imputacdo. Kelsen atribui a causalidade como uma crenca dos povos antigos, que
acreditavam serem castigados pela natureza em decorréncia de suas mas acbes. Em
sentido contrério, a imputacdo interrompe essa cadeia naturalistica e estabelece

deontologicamente o resultado das acoes.

Utilizando um exemplo do proprio autor, ndo € por determinada conduta ser
ontologicamente errada que surge uma norma considerando tal comportamento
criminoso, mas é justamente por haver uma norma imputando tal agdo como crime que a
essa passa a ser imputada uma consequiéncia e uma avaliacdo negativa por parte do
Direito (KELSEN, 1998).

A validade das normas, nesse sentido, decorre de normas superiores que lhe
conferem a legitimidade. Como as normas superiores sempre serdo mais gerais, a criacao
da norma inferior representara sempre um ato de vontade, e ndo de conhecimento. No
pico desse arcabouco encontra-se a polémica norma fundamental, que ndo € posta por
nenhuma outra, mas pressuposta, fechando assim a cadeia causal de hierarquia, que do

contrario néo teria fim.

Se a produgdo de normas é sempre um ato de vontade, a interpretacdo e a
discricionariedade entram em jogo, uma vez que é impossivel que a norma superior
esgote as possibilidades de aplicagdo a serem concretizadas pela norma inferior. Embora
esse processo ndo possa ser inteiramente livre, uma vez que a norma superior funciona

como uma espécie de moldura, é sem divida um ato de criatividade.
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Do mesmo modo, a aplicacdo da lei pelo Juiz é a criacdo de uma norma para o
caso concreto, portanto, também um ato de vontade. Na escolha dentre as possibilidades
de preenchimento dessa moldura, entrardo em jogo diversos juizos de valor que nédo

poderdo ser evitados por nenhum mecanismo sisteméatico hermenéutico.

Kelsen considera cientificamente impossivel tratar desse ato de vontade sem se
basear em algum juizo de valor que possa julgar qual escolha é melhor do que a outra.
Para evitar que a teoria do Direito perca sua pureza e se torne politica do Direito, o
positivismo normativo apenas detecta essa discricionariedade no ato de escolha e lembra

gue a mesma € inevitavel.

Em um livro posterior chamado Jurisdicdo Constitucional (KELSEN, 2007), o
autor elabora um pouco mais essa questdo interpretativa, aduzindo a necessidade de
reduzir essa margem de livre escolha, que sempre abre espaco para o arbitrio. Para tanto,
defende que o legislador ndo deve criar leis muito genéricas, como por exemplo
principios gerais politicos, posto que isso abrira possibilidades incontrolaveis a valoragéo

judicial que ferirdo inexoravelmente a legitimidade do Estado de Direito.

Assim, fica claro que o positivismo normativo ndo nega a arbitrariedade na
interpretacdo juridica, mas a considera uma problematica menor, ligada a problemas
estranhos ao Direito. Como o relevo teorico de Kelsen € transportado para a estruturacdo
do escalonamento normativo, para a legitimidade nas normas, o espaco hermenéutico fica

reduzido e fechado a quaisquer discuss@es de conteudo.

E por essa razdo que se argumenta que a teoria kelseniana permite qualquer
interpretacdo, e nesse sentido ndo é valida para impedir que o Direito seja feito de

marionete politica de ideais escusos como os totalitarismos do meio do século XX.

Concluindo, o positivismo do século XX ndo sublimou diretamente a
arbitrariedade judicial pela racionalidade. Esse desvio ocorreu pela diminui¢cdo do

problema frente a questdes mais centrais de explicacdo do ordenamento. Mesmo sendo
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inegavel que tal postura passiva tornou-se indefensavel dada a importancia que a questao
da concretizacdo do Direito ganhou a partir da segunda metade do século XX, a sua
I6gica pautou-se em um respeito cientifico a limitacdo das possibilidades de explicagdo
racional do fendbmeno juridico que caracterizaram a seriedade e a agucada capacidade

intelectual de Hans Kelsen.

24  ATEXTURAABERTA NO POSITIVISMO SOCIOLOGICO

Ao lado da Teoria Pura de Hans Kelsen, a obra do fildsofo analitico inglés
Herbert Hart intitulada The concepto f Law (HART, 1994) pode ser igualmente

considerada uma das mais relevantes contribuicdes ao Direito no seculo XX.

De maneira original e contréria a Kelsen, a obra de Hart ndo tem nenhuma relacgéo
com a metodologia formalista que parecia ter se tornado um pré-requisito de

cientificidade no Direito.

Sem identificar Direito com sancdo, como fizera Kelsen, Hart atribui ao
ordenamento uma funcdo servidora, mais do que uma mera aplicacdo sistematizada da
sancdo. Nesse sentido, sua compreensdo normativa opera um descentramento, na medida
em que identifica nos ordenamentos complexos diversos tipos de normas, e nao apenas
aquelas dotadas de sancdo (PALOMBELLA, 2005). Considera um reducionismo
enxergar todas as normas como instrumentais as normas sancionadoras, posto que a
sociedade ndo se organiza apenas por meio de normas que estipulam sang¢bes em caso de

seu descumprimento.

Essa visdo mais abrangente torna-se possivel porque o discurso de Hart é
orientado pela percepgéo dos objetivos do Direito, e ndo por alguma intencéo de definir
um esquema universal e formal das normas juridicas. Por isso, opde-se a modelos

unitarios que remetem todas as normas juridicas a uma unica tipologia, posto que desse
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modo se falsearia as diferentes fungbes sociais exercidas pelas normas juridicas
(PALOMBELLA, 2005, p. 250).

A admissdo dessa pluralidade de normas liga-as diretamente a concepcao que Hart
tem da sociedade. Negando que o Direito seja um aparato sancionador que controle de
fora o corpo social, vé o ordenamento juridico como elemento interno de um grupo

social, abordagem socioldgica e empirica.

Ha, portanto, uma duplicidade na tipologia normativa: as primarias, que
prescrevem determinados comportamentos, e as secundarias, que atribuem poderes ou
competéncias. Sd8o as Ultimas que, enquanto normas de reconhecimento, mudanca e
adjudicacdo, especificam como se fara a introducdo, verificacdo e eliminacdo das normas

primarias, reduzindo a complexidade do Direito. (HART, 1994).

A interpretacdo dessas normas, delimitacdo de seu contetdo, ndo provém de uma
fonte externa, mas sdo pressupostas pela comunidade que participa desse ordenamento
(ponto de vista interno). Trata-se de uma espécie de jogo, no qual aqueles que participam
do jogo conhecem as regras e comportam-se com expectativas de seu cumprimento, pois

do contrério o regramento viria apenas da discricionariedade do arbitro.

Desse modo, o cumprimento das normas ndo esta ligado apenas a ameaca de
sancdo. E justamente o ponto de vista interno que permite que os participantes sintam-se
obrigados a determinada conduta. Aceitar a validade de uma norma é algo diferente de
simplesmente considerar-se ameacgado e coagido. (HART, 1994).

Nesse sentido, a validade torna-se mais do que a aptiddo coercitiva das normas
sancionatorias. Ndo basta mostrar que determinadas normas geralmente sdo aplicadas
pelos juizes e observadas pelos cidaddos. Para considerar a existéncia de um
ordenamento e sua eficacia é preciso que este seja sustentado por uma pressdo social

geral, interna, que torne existente aquele ordenamento.
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Entretanto, se as normas existem e dependem desse ponto de vista interno, seu
conteudo precisa ser univoco e nao pode depender totalmente da interpretacdo dos juizes.
Hart admite um ndcleo certo de significado das normas, intersubjetivamente conhecido e
que impede que se caia em um realismo juridico, no qual o Direito ndo é mais que a
suposicdo do que decidirdo os Tribunais. Entretanto, admite que ha casos dificeis nos

quais pode haver razoavel incerteza (penumbra). (BILLIER, 2005).

Nos casos em que haja essa margem de penumbra, os juizes ndo irdo apenas
descobrir uma norma pré-existente, sendo que deverdo fazer algo como um meio termo
entre a mera aplicacdo e a criacdo, que de certo modo favorece a tese realista de

construcdo judicial do contetdo normativo.

Entretanto, sofisticando essa idéia, Hart afirma que a univocidade do nucleo de
conteudo da norma é construida por termos classificatorios gerais de que se vale a
comunidade linguistica e que sdo sempre relativos aos casos envolvidos, sendo tanto
maior quanto mais familiar for o caso. Assim, nos casos em que se supde tratar-se de
interpretacdo literal, univoca, o que ha na verdade é uma certa comunhdo acerca de
determinada construcao interpretativa como claramente apta a resolver aquela situacéo,
de modo que ndo é necessaria mais do que uma repeticdo dessa interpretacdo. Sera
sempre, contudo, interpretacdo, mesmo porque a compreensdo da norma, em termos de

padrdes linglisticos, se dara sempre frente a um caso concreto (PALOMBELLA, 1005).

Ciente da complexidade das relagfes sociais e do alcance maltiplo das normas em
diversos contextos, a textura aberta acaba se sobressaindo na obra de Hart como uma
irritacdo que o ordenamento precisa conviver, tornando essa indeterminacdo tarefa
interpretativa para a qual ndo ha como criar parametros metddicos. A discricionariedade,
portanto, permanece presente e € até certo ponto justificada pela inevitavel textura aberta
das normas, mas acentuada em casos dificeis mas presente mesmo naqueles em que

aparentemente ha univocidade.
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Nesse ponto, pode-se efetivamente constatar uma aproximacéo entre a visao de
Hart e a de Kelsen, ou seja, no reconhecimento de uma discricionariedade intrinseca a
aplicacdo judicial, que pode ser maior ou menor mas que é intransponivel pela ciéncia

juridica.

Ademais, semelhante também é o pouco caso dado a essa questdo. Tal como
Kelsen, também Hart expde sua teoria em termos gerais de politica, de tipologia e
escalonamento normativo, aceitacdo da sociedade e finalidades do direito, considerando a

questdo da relativa indeterminacdo do conteddo das normas como um problema menor.

De certo modo, a teoria do ordenamento juridico nesses dois autores é tdo bem
construida que a tradicdo juridica ndo teve problema em considerar a questdo da
interpretacdo/aplicacdo do Direito como uma questdo menor. Também nesse sentido,
deve ficar claro que nenhum dos autores disse que um Juiz pode decidir como quiser
determinada questdo. Ambos estdo conscientes do carater criativo da interpretacdo, mas
ambos créem que o ordenamento juridico constitui caminhos pelos quais os juizes

seguirdo na aplicacdo normativa.

25  ATEORIA DAARGUMENTACAO JURIDICA DE ROBERT ALEXY

A construcdo tedrica de Robert Alexy parte de um ponto de partida comum no
pensamento juridico contemporaneo, que esta também presente em toda essa pesquisa,
que é precisamente a constatacdo de que a aplicacdo de normas juridicas ndo é apenas

uma subsuncéo logica a premissas maiores abstratamente formuladas.

Vé-se que nesse ponto hd uma concordancia entre essa construgdo teorica e o
positivismo juridico em suas vertentes normativista e socioldgica, tendo em conta que
ambos estdo de acordo quanto & imprecisdo e incompletude do arcabougo normativo em

pré-determinar as possibilidades de aplicacdo concreta daqueles enunciados.
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Em todo caso, dessa primeira constatacdo, Alexy ndo conclui, tal qual os
positivistas, que a interpretacdo/aplicacdo das normas deva ser um ato de vontade,
discricionariamente estabelecido. Em sentido contrario, cré na possibilidade de
estabelecer critérios cientificos racionais que permeiem a argumentacao juridica, criando
meios de correcdo das premissas. 1sso ndo quer dizer, por outro lado, que o autor ignore
que a Ciéncia do Direito e jurisprudéncia ndo podem prescindir de valoragdes, mas sim
que acredita que tais valoragcbes ndo abrem um campo livre para convicgdes morais
subjetivas dos aplicadores do Direito, posto que ha possibilidade de garantir objetividade
nessas valoragdes, a partir da correcdo dos enunciados normativos por meio de critérios

analiticos.

A possibilidade de correcdo das assertivas juridicas, em uma sociedade plural e
multifacetada sé pode, na concepcdo do autor, ser racionalmente realizada mediante
regras de argumentacdo. Isso porque as respostas em Direito, como se disse antes, ndo
sdo dadas, mas argumentativamente construidas, e devem sé-lo de modo a melhor
satisfazer os interesses dos participantes do discurso, com a formacdo comum do juizo
mediante a ponderacdo daqueles interesses expressos em argumentos, respeitando-se a
autonomia do outro (ALEXY, 2005).

Para cumprir esse desiderato, Alexy valeu-se das diversas contribuicdes da
pragmatica do discurso no século XX, sobretudo da Etica Analitica de Stevenson,
pragmatica do discurso do segundo Wittgenstein e a teoria consensual da verdade de
Jurgen Habermas, além é claro da retérica de Chaim Perelman.

Alexy compreende o discurso juridico como uma ramificacdo especial do discurso
pratico racional geral, e assim utiliza as contribuicdes filosoficas dos autores acima
citados, buscando todavia interpreta-las com respeito as especificidades do discurso
juridico, dentre as quais se destacam como as mais importantes o respeito a um sistema
juridico existente e a vincula¢do dos precedentes. Essas caracteristicas, a0 mesmo tempo

em que limitam a argumentacdo juridica como uma pura teoria consensual da verdade,
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exigem do interprete que pense o consenso e racionalidade argumentativa a partir de
valores que ndo podem prescindir da tradicdo encadeada pelos precedentes e pelas

interpretacfes do ordenamento juridico vigente.

Como dito antes, Alexy cré que a pluralidade de valoracdes e opinides existentes
na sociedade ndo leva a um subjetivismo arbitrario nas razdes juridicas justamente por
existir um meio, a partir do discurso pratico racional, de objetivar esses valores, atravées
de regras racionais da argumentacdo. Tais regras, ademais, conferem universalidade as
conclusdes obtidas consensualmente. Veja-se elucidativamente como, no prefacio da
obra, a jurista brasileira Claudia Toledo expde as linhas mestras da funcdo das regras

argumentativas na teoria de Robert Alexy:

Refuta-se, com isso, a afirmacdo positivista da ndo-cientificidade ou
relatividade das ciéncias normativas. Os juizos de valor (axiologia) e os juizos
de dever (deontologia) tém sua verdade atingida argumentativamente com a
observancia de regras do discurso. Sua verdade é chamada correcdo. E um
equivoco, portanto, deduzir, da existéncia e necessidade de valora¢Bes, uma
abertura indiscriminada para convic¢Ges morais subjetivas. Isso s6 ocorreria
se ndo houvesse qualquer maneira de objetivar essas valoragBes. Tal
objetivacdo se da, exatamente, na apresentacdo sistematica de uma série de
condigdes, critérios ou regras, muitas ou a maioria das quais sdo explicitadas
por Alexy no tocante a teoria do discurso pratico racional geral e do discurso
juridico. (ALEXY, 2005, p. 19).

Essa concepcgdo discursiva e argumentativa de verdade rompe com a concepgao
aristotélica de verdade enquanto correspondéncia do enunciado a realidade, posto que
agora se fala em uma verdade construida no discurso, que ndo é algo dado na natureza,
mas uma producdo cultural humana, subordinada a refutabilidade, pelo que torna-se

provisoria, sujeita & correcgéo.

Como as regras que asseguram a racionalidade e a validade desse consenso sao
supostamente regras ideais de discurso, ndo € necessario que todas sejam cumpridas por
todos os falantes para que determinada decisdo possa ser considerada racional e
consensualmente atingida. Tais regras funcionam mais como critérios de racionalidade,

que ndo podem ser alcancados mais do que de forma aproximada.
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Se a intencdo fosse chegar a uma resposta correta por meio desses critérios,
eliminando qualquer margem de escolha ou valoragdo judicial, o carater aproximativo do
cumprimento das regras seria uma grande limitacdo. Todavia, a finalidade dessas regras é
trazer elementos de correcdo, e ndo chegar a qualquer resultado univoco. Se ndo sédo
capazes de eliminar a pluralidade de possibilidades distintas de justificacdo de
afirmativas juridicas, ao menos viabiliza a exclusdo de argumentos irracionais, por serem
contrarios as regras do discurso, bem como possibilita argumentos discursivamente
necessarios, sem eliminar o amplo campo do discursivamente possivel, dos resultados

diferentes.

Tais regras, como se vera, sdo canones formais que indicam como deve ser a
postura dos falantes no discurso para garantir a possibilidade de correcdo deste através de
condicdes adequadas de refutabilidade. S&o, pois, regras procedurais, que ndo ditam
contetidos juridicos, mas sim condicdes limites que precisam ser observadas na praxis

judicial para que esta possa ser racional.

Nessa escolha, Alexy busca ser coerente com a teoria consensual habermasiana da
verdade. Se a verdade juridica deve ser construida argumentativamente, ndo cabe
estipular caminhos racionais que vao além de regras procedurais, pois se assim fosse
estar-se-ia atrelando um contetdo anterior a deliberacdo, fixando um ponto de partida que

sO pode de fato ser fixado argumentativamente.

Assim, a eventual critica de que as regras do discurso sdo insuficientes para
alcancar a deciséo correta ou a verdadeira interpretacdo de determinado texto normativo
ficaria dissolvida, na medida em que ndo ha como se falar em correcdo ou em verdade
sendo como resultado de uma deliberacéo racional, sujeita a correcdo. N&do ha para Alexy

nada anterior a essa deliberacé@o discursiva que possa ser chamado de verdadeiro.

Por esse caminho, Alexy busca entdo afastar qualquer verdade prévia ao discurso,

que seria considerada um dogma. A racionalidade é mantida a partir da (constante)
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possibilidade de correcdo das premissas postas pelos falantes, e qualquer sentido prévio
de verdade que atrele esse debate e que ndo seja questionado constitui um resquicio de
irracionalidade e de aceitacdo irrefletida de uma tradicdo que deve ser afastado, posto que
qualquer contedo que embase uma decisdo judicial precisa ser apresentado de forma a

deixar-se contestar.

Sob essas premissas, 0 problema da arbitrariedade judicial que pauta este trabalho
é deslocado de uma necessidade de se interpretar corretamente segundo um sentido
prévio para a necessidade de se criar, deliberativa e racionalmente, esse sentido. Uma
decisdo arbitraria passa a ser ndo aquela que cria um sentido sem um arcabouco prévio,
mas aquela que o faz sem a deliberagéo racionalmente adequada, segundo as regras da

argumentacao juridica.

Desde que tais regras sejam aplicadas, portanto, ndo se pode falar em
arbitrariedade, posto que ndo havia um caminho prévio a embasar a compreensdo, que

pode ser ou ndo seguido. A Unica coisa que deve ser seguida sdo 0s canones procedurais.

Seguindo a tradicdo do Esclarecimento, Alexy pde em mais alto grau a
racionalidade. Sua afirmativa inicial de que a legitimidade do Direito depende de sua
cientificidade ndo é sequer tdo esmiucada, tamanha é a crenca do autor de que a
comunidade juridica comunga essa assertiva aparentemente 6bvia. Como o autor sabe ser
impossivel aplicar para todos os casos uma racionalidade matematica (silogistica),
desenvolve analiticamente um outro meio considerar racional uma decisdo judicial,

temendo exatamente o irracional, dogmatico, arbitrario.

Robert Alexy foi trazido a este trabalho justamente por ser essa via uma das mais
populares formas contemporaneas de deslocar e resolver o problema da arbitrariedade.
Deslocar da exigéncia de busca de um sentido prévio para a criacdo do sentido, e resolver

mediante formas de garantir a criagdo racional e consensual desse sentido.
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Aparece aqui, indubitavelmente, na esteira de Habermas, a vinculacdo
democratica que o autor cré imprescindivel ao Direito e a politica. Ou seja, nao € so
filosoficamente adequada na contemporaneidade “pds-metafisica” uma teoria consensual
da verdade, mas é democraticamente impensavel que assim nao seja, pois a legitimidade
da instituicdo democratica depende dessa deliberacdo, sem a qual, se existisse uma

verdade, seria uma verdade autoritaria, inaceitavel e imposta.

A construcdo alexiana representa, com relagdo ao positivismo juridico, ao mesmo
tempo um avanco e uma espécie de retrocesso. Avanca quando desloca a legitimidade da
ordem juridica da teoria politica para a teoria juridica, isto €, quando adentra na aplicacao
do Direito, na interpretacdo judicial, e recusa a discricionariedade, tida como inevitavel
pelo positivismo. Assim, a argumentacao juridica, desprezada por Kelsen e Hart, ganha
relevo e permite, como dito acima, que os argumentos usados nas decis@es judiciais

sejam analisados em seu conteudo e apontados seus eventuais equivocos.

Tal aprofundamento, se é que cabe tal termo, representa um avanco significativo e
também compreensivel no contexto do pds-guerra, € dizer, da emergéncia de um re-
alinhamento entre Direito e Moral e um resgate dos anseios de justica como
legitimadores do Direito. E por isso que se disse que o problema da legitimidade foi
transferido da teoria politica para a teoria juridica, porque deixou de ser uma questdo de
consenso ou de remissdo a uma norma hipotética e tornou-se algo a ser buscado no caso
concreto e, segundo a pretensdo de Alexy, juridicamente verificavel mediante estruturas

argumentativas racionais.

O retrocesso, termo certamente muito carregado pejorativamente, refere-se a uma
defesa da racionalidade que esta pesquisa considera obsoleta e, em certo sentido,
seriamente prejudicada depois de Nietzsche e depois que o romantismo, como diz
Hannah Arendt, trouxe para a agenda do século XIX a questdo da tradicdo na qual esta
amparada qualquer racionalidade (ARENDT, 2000).
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Kelsen, na esteira dos neokantianos, seguia a doutrina somente da Critica da
Razdo Pura, e ndo da Razédo Prética. Dizendo claramente, escalonou o conhecimento
juridico em modos cientificos, expondo-o segundo o rigor que faria do Direito uma
ciéncia. Separou o ser e o dever ser como fendmenos totalmente contrapostos e relegou a
delimitacdo do conteddo do dever ser a aspectos discricionarios, escolha politica do

legislador, ato de vontade do julgador.

Ao fazer isso, estava ndo somente defendendo a racionalidade tedrica e a
possibilidade de explicacdo pura do Direito. Sua Teoria Pura (KELSEN, 1998),
porquanto seja muito bem construida e influente, certamente possui sérias limitacoes e,
sobretudo, ndo logra chegar a pureza pretendida. Sua estruturacdo epistemolégica, como
qualquer outra, trouxe a tona as implica¢des politicas que o autor quisera destacar, bem

como seu seguimento, ainda que reacionario, a tradi¢do de sua época.

Entretanto, ao recusar uma teoria do Direito no tocante a interpretacéo,
considerando tal etapa como um ato de vontade, guiado por considera¢des socioldgicas,
politicas, etc.. mas ndo juridicas, Kelsen implicamente reconhece uma limitacdo da teoria
moral kantiana e de sua Critica da Razdo Pratica (KANT, 2003). Com efeito, a apeticéo,
imbricada que esta no processo interpretativo, é algo que escapa das possibilidades de
racionalizacdo. A racionalidade e a explicacdo racional dos fendmenos tém limite. Ainda
que se tenham maximas determinantes do agir, ou leis determinantes de como
determinado caso deve ser resolvido, o agir concreto frente aquele caso apresenta

elementos que escapam do método racional.

Duas ressalvas sdo aqui importantes, sob pena de se deturpar o pensamento de
alexy: A primeira é que, embora a critica implicita aqui esteja sendo feita as pretensdes
totalizantes da racionalidade de um modo geral, Alexy, como um analitico, nédo
compreende a racionalidade da mesma forma que Kelsen, pelo que sua pretensdo de
construir uma teoria argumentativa a pautar decisdes judiciais ndo segue exatamente o
mesmo método que Kelsen usa quando pretende falar racionalmente do Direito; a outra é

que, quando se Diz que Kelsen reconheceu limitacdes a racionalidade cientifica, isso ndo
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quer dizer que sua opc¢édo pela discricionariedade tenha sido a Unica possivel, de modo
que, apesar de seu reconhecimento, é de se dar ainda mais razdo a Alexy do que ao

descaso hermenéutico do positivismo.

Assim, a racionalidade pratica que Alexy pretende, mediante um contetudo de
regras logicas do discurso, estender ao dominio da argumentacdo juridica, porquanto
esteja se dizendo aqui que extrapola seus limites, ndo deve ser confundida com logica
silogistica ou com desenvolvimento cientifico neutro. Ademais, se tais regras se revelam
insuficientes para garantir a certeza de uma boa fundamentacdo para interpretacdes
judiciais, elas tém o inatacavel lado positivo de corresponderem, na esteira
habbermasiana, a uma estrutura dialdgica de acdo, baseada em uma concepgdo
cooperativa, dialégica de processo.

E importante expor aqui as principais regras de argumentacio de Robert Alexy,
ndo s6 para acentuar esse importante aceno dial6gico, mas também para que se avalie de
maneira mais imediata que tipo de racionalidade e correcdo argumentativa o autor
imagina realizavel no Direito para sua teoria consensual da verdade. Listar-se-a agora ndo
todas as regras do discurso, mas as mais importantes conforme expostas pelo préprio

autor:

1) Qualquer um pode tomar parte no discurso, introduzir e problematizar qualquer
assercao

2) Se o falante aplicar um predicado a determinado objeto, deve aplica-lo também a
qualquer objeto semelhante nos aspectos essenciais (principio da universalidade,
expressa no Direito como isonomia ou analogia)

3) O falante ndo pode se contradizer

4) O falante s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita

5) O falante ndo pode usar a mesma expressao que outros falantes com significados
diferentes

6) O falante deve fundamentar o que afirma se lhe for pedido
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7) Se o argumento utilizado pelos falantes ja for aceito pelos demais, ele ndo precisa

ser justificado

Dessas regras, pode-se observar que as regras de nimero 1,5 e 7 pressupdem
claramente uma estrutura dialogica, pelo que ndo se trata de uma teorizagdo monoldgica
em torno da figura do Juiz, como por diversas vezes se trata da decisdo judicial,
descrevendo-a de maneira tanto mais insuficiente quanto menos dialdgica. Esse ponto é

fundamental em Alexy.

Além desse ponto, as regras mostram também aquilo que Alexy entende por
correcdo das assertivas, ponto chave de sua racionalidade, consensual e dialogicamente
estruturada. Todos os comandos levam a clareza, a correcdo de ambiguidades, ao
alinhamento do discurso em um sentido comum que possa ser igualmente compreendido
por todos, construindo a resposta da maneira mais cientifica possivel, com clareza tal que
possa ser consensualmente aceita como racionalmente construida mesmo por aqueles que

dela discordem.

Para quem néo esteja familiarizado com a teoria consensual da verdade e com
esse aspecto dialdgico, os comandos acima descritos podem significar pouco ou nada em
se falando em verdade e em justica. E 6bvio que regras sobre debates e sobre modos de
construir assertivas s6 podem bastar para legitimar decisbes se o proprio critério
legitimador for definido de antem&o como respeito as regras do discurso. E a critica que
Lénio Streck faz a Habermas em seu Verdade e Consenso (STRECK, 2009). Habermas
rejeita uma tese substancialista da justica e da verdade a favor de uma tese procedimental,
insistindo em que os préprios atores do discurso devem construir a verdade, mas fixa de

antemdo os canones desse discurso. E uma circularidade viciosa.

Antes de entrar no ponto final dessa analise critica a teoria de Alexy, é importante
comentar especialmente o Gltimo canone apresentado, o de que um argumento ja aceito

pelos demais ndo precisa ser justificado (principio da inércia perelmaniano).
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Tal argumento pretende trazer ao foco da disputa os debates, tornando pacifico
aquilo que ja é consensualmente comungado. Concretamente, isso significa que um Juiz
ndo precisa justificar uma decisdo se vai manter um posicionamento ja aceito, mas apenas
se vai modifica-lo. A base l16gica ¢ a de que esse algo “mantido” ndo mudou e, portanto,
ja foi debatido. Embora esse raciocinio estatizante va ser especialmente criticado sob o
viés hermenéutico no proximo capitulo, é importante mostrar desde jA o quanto essa
posicdo é conservadora. Diz que 0 argumento que vai ser mantido ndo precisa novamente
ser fundamentado como se o Direito fosse estatico e como se um argumento pudesse ser
repetido na forma de cortar e colar, como se 0 tempo ndo existisse como fenémeno

inexoravelmente modificador da realidade.

O conservadorismo desse argumento, alias peculiar ao Direito, encontra socorro
também no 6° canone, que diz que um falante desse fundamentar o que diz se Ihe for
pedido. E se ndo lhe for pedido? N&o deve? Parece que a preocupacdo com 0 CONsSenso
torna-se absoluta a tal ponto que se esquece qualquer remissédo que tal debate deve ter a

algo que nédo exatamente 0 consenso.

Em resumo, a arbitrariedade, tdo falada no primeiro capitulo como um problema
encarado como central no Direito contemporaneo, pretende ser dissolvida por esse tipo de
racionalidade, que se ndo encontra uma verdade fora do consenso (pois cré que a mesma
ndo existe), cria uma espécie de arbitrariedade coletiva, forjada com condicdes

consensuais de participacao e, assim, legitima na visao de Alexy.

De fato, Alexy e os demais tedricos da argumentacdo juridica ndo sdo assim tdo
relativistas e pluralistas como parece. Se o fossem, tdo consenso argumentativo pareceria
impossivel. De nada adiantariam tais regras se ndo houvesse a menor possibilidade de se
chegar a um acordo. Poréem, hd um pano de fundo liberal nessas teorias da argumentacéo
juridica. A clareza dos argumentos, a racionalidade das premissas e a compreensao
comum que tais tedricos créem atingir ndo surge de uma suposta analise cientifica neutra,
mas por uma tradicdo compartilhada de valores e no¢des minimas que permite o debate

com relativa expectativa de consenso.
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Por fim, resta dizer que de fato fica dificil dialogar com as teorias da
argumentacao juridica acerca de seus meios poucos eficazes de controlar a arbitrariedade
judicial posto que, segundo as premissas de tal teoria, ndo h& arbitrariedade se ha
possibilidade de correcdo das assertivas e se as mesmas foram atingidas
consensualmente. A critica precisard, portanto, descer até as premissas basicas dessa
racionalidade e buscar o ponto de onde emerge a pergunta inicial que motiva essa

resposta racionalizante, mudando a pergunta para aprofundar a quest&o.

Termina-se com uma esclarecedora citacdo de Alberto Alonso Mufioz acerca da
precariedade de uma teoria da interpretagdo e ndo-espaco para uma hermenéutica nos

tedricos da argumentacdo juridica. Comentando especialmente Alexy, diz o autor:

N&o ha aqui, porém, espaco nem para uma tese forte acerca da decisdo
judicial, nem para uma teoria da interpretacdo robusta. Quanto & deciséo
judicial, de Vehweg a Alexy, passando por Perelman e a Escola da Nova
Retdrica, todos estdo de acordo quanto ao fato de que pode haver mais de uma
decisdo racional (bem construida, persuasiva, justificada) para um caso
apresentado ao sistema juridico. As razdes variam, mas a adesdo & tese €
comum. Por outro lado, tampouco ha, em todas essas correntes, uma teoria
robusta da hermenéutica juridica. Se a hermenéutica é uma teoria que procura
explicar como o sentido pode (e eventualmente deve) ser descoberto no
direito, na ha espago para ela numa teoria topica ou retdrica. Ndo ha, a bem
dizer, propriamente “obscuridade” de uma linguagem a ser escavada. Ndo ha
propriamente algo a ser interpretado, mas decisdes a serem construidas.
(MUNOZ, 2008, p. 208).

26  RONALD DWORKIN — NO LIMIAR DA HERMENEUTICA

A teoria interpretativa do Direito de Ronald Dworkin situa-se num ponto de
tensdo crucial entre uma racionalidade institucionalista e uma aproximacao hermenéutica
acerca das questOes centrais da interpretacdo juridica. Sua teoria do Direito como
integridade, que sera aqui analisada, possui a pretensdo de encontrar uma espécie de

objetividade na interpretacdo, que permita encontrar uma Unica resposta correta, sem por
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isso criar um método cientifico ou canones argumentativos para se chegar a tal

desiderato.

Como este trabalho pretende contribuir com a compreensdo e redugdo da
arbitrariedade judicial a partir de um enfoque hermenéutico, que sera detalhado no
proximo capitulo, este topico sobre Ronald Dworkin poderia seguramente figurar no
terceiro capitulo sem que com isso se fizesse injustica a sua teoria. E dizer, hd uma faceta
hermenéutica relevante na construgédo de Ronald Dworkin, embora 0 mesmo estabeleca
critérios para guiar uma interpretacdo adequada que fujam da tradicdo hermenéutica e
permitam visualizar também uma sublimacéo da arbitrariedade e incerteza do alcance do

correto e verdadeiro nas decis@es judiciais. Ver-se-4 como isso se da.

Em sua obra O império do Direito (DWORKIN, 2003), considerada a principal
obra do autor vez que condensa uma construcdo tedrica desenvolvida durante duas
décadas de producgdo académica, Dworkin enfrenta a questdo acerca de qual a natureza do
Direito sob o fio condutor de uma critica ao positivismo. Assim, logo em seu primeiro
capitulo, critica a concepcao positivista de que o Direito seja uma simples questdo de
fato, isto é, que as pessoas usem convencionalmente expressdes juridicas com
significados compartilhados, e que as Unicas divergéncias que se pode seguramente ter
em direito sdo divergéncias empiricas, sobre se algo aconteceu ou ndo, ou sobre se tal lei

traz ou ndo determinado assunto.

Contra tal visdo, Dworkin argumenta e traz casos historicos da suprema corte
norte americana e da cadmara dos lordes inglesa mostrando que héa divergéncias no Direito
gue ndo sdo empiricas, mas teoricas, ou seja, sabe-se exatamente os fatos que ocorreram e
sabe-se também o contetdo das leis sobre o0 assunto, mas mesmo assim discute-se qual a
melhor forma de interpretar aquela situacéo, ou seja, qual a melhor resposta juridica para
0 caso. Nao se trata, como poderia parecer, de uma opg¢do entre seguir as leis ou
jurisprudéncias ou abandona-las em nome da justica. E uma discussdo que se da no

ambito mesmo da juridicidade.
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Assim, o Direito aparece aqui como uma pratica argumentativa, na qual aquilo
que é permitido ou proibido depende de certas proposi¢cdes que s6 adquirem sentido no
ambito e no exercicio da propria pratica. (DWORKIN, 2003). Ndo ha como descrever um
conjunto de expressdes semanticas usadas pelos participantes e que possa definir em
termos gerais o Direito em uma sociedade. Os defensores do positivismo no seculo XX
acreditavam poder distinguir um conjunto de fatos (mundo do ser) capazes de definir o
Direito, sem precisar por a questdo de como deveria ser o Direito, que seria j& uma

questdo de politica, e ndo estritamente da ciéncia juridica.

Contra tal acepcdo, que na linha de Descartes e Kant separa o ser do dever ser, 0
mundo dos fatos do mundo dos valores, Dworkin diz que é impossivel dizer o que é o
Direito sem que nessa afirmacao esteja contida uma visao sobre como deve ser o Direito,
ou seja, como este fendmeno social pode ser visto em sua melhor luz, obviamente no

entendimento de quem o esta descrevendo.

A proposta do positivismo de separar Direito e Moral falha ndo apenas por uma
razdo ética (a necessidade de se decidir moralmente que direitos as pessoas tém), mas por
uma razao filoséfica, isto €, por ser impossivel descrever de maneira neutra e externa o

fendémeno juridico.

Isto porque o Direito € um conceito interpretativo. Teorias gerais do Direito,
como as de Kelsen e Hart, sdo para Dworkin interpretacGes gerais da propria pratica
social, e ndo descrigdes neutras de convengdes semanticas. Mais do que isso, descrigdes
externas do Direito s@o pobres porque passam ao largo justamente do que as pessoas
consideram mais importante, que é saber quais argumentos sdo melhores que outros e
como podem saber, frente & determinada situagcdo — e ndo geral e abstratamente — quais

direitos tém.

2.6.1 Adiscricionariedade e o reconhecimento dos principios juridicos
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Em sua obra Levando os Direitos a sério (DWORKIN, 2007), que compila um
conjunto de textos interligados, apesar de publicada quase uma década antes do Império
do Direito, Dworkin traz j& as balizas que mais tarde compordo as linhas centrais de sua

teoria do Direito.

Tais balizas s&o apresentadas tendo sempre como pano de fundo o que Dworkin
chama de teoria dominante do direito, que relne na parte conceitual o positivismo
juridico, e em sua parte normativa argumentos utilitaristas, derivados na tradi¢do anglo-

americana do filésofo Jeremy Benthan.

Um dos argumentos centrais do positivismo juridico, ja exposto neste trabalho ao
se tratar de Kelsen e Hart, é o de que o direito € um conjunto de regras acerca da coercao.
Regras que delimitam a criacdo de outras regras e lhe conferem legitimidade. A
identificacdo de que determinada regra é valida ndo esta ligada ao seu contetido, mas ao
modo como foi criada, ou seja, trata-se de uma conformidade formal, baseada em um
arcabouco articulado de regras e ndo no seguimento por parte do conteido dessas regras

de algum suposto contetdo central e hierarquicamente norteador.

Por isso, diz Dworkin, na acep¢éo positivista, a justificacdo que o Estado tem para
usar a coercdo garantindo direitos, punindo criminosos, retirando bens de propriedade
privada, reside no cumprimento dessas regras, reconhecidas pela sociedade como
legitimas haja vista o conhecimento prévio das normas que regulam a criacdo dessas.
Através desse critério formal, é possivel diferenciar regras validas de regras expurias, que
0s advogados usam erroneamente, com vistas a favorecer seus interesses as custas da
verdade, posto que de fato sabem que estdo usando os conceitos juridicos de modo
deturpado (lembre-se que para o positivismo, como teoria semantica do Direito, este €
apenas questédo de fato). (DWORKIN, 2007).

Como o conjunto dessas regras é coextensivo com o Direito, se determinado caso

ndo estiver inteiramente coberto por essas regras, entdo ndo pode ser decidido por
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“aplicacdo do Direito”, mas por um ato de vontade baseado no discernimento pessoal do

Juiz®, que discricionariamente elegera a melhor solugéo para aquela situacéo.

Contra essa visdo do Direito como um simples modelo de regras, Dworkin
reconhece* e traz a discussdo os principios juridicos como parte integrante do Direito.
Argumenta que, em casos nos cais ndo hd uma regra facilmente aplicavel, e que o
positivismo diz que a decisdo é ndo-juridica em sentido estrito, Dworkin diz que entra
explicitamente em cena uma espécie normativa que faz parte do Direito e que a cultura

juridica positivista ignora, que sdo os principios juridicos.

Diz-se explicitamente porque, na esteira do autor, 0s principios encontram-se
mesmo naqueles casos em que a aplicacdo das regras é supostamente feita por uma
subsuncdo mecéanica. Diferente de regras, que sdo editadas pelo poder legislativo,
construidas jurisprudencialmente de maneira clara, os principios sdo balizas juridicas de
cunho moral, criados e desenvolvidos lentamente no seio da sociedade. Quando ha uma
regra que pode consensualmente ser aplicada a um caso sem maiores problemas, a
questdo moral de sua legitimidade pode ficar encoberta e, assim, passar como que

despercebida.

E importante mencionar nesse teor a importante contribuicdo de Lénio Streck, que em seus
diversos artigos e livros busca sempre conscientizar os juristas de que o Direito ndo pode ser aquilo que os
Juizes pensam. Nenhum Estado pode legitimamente garantir direitos ou exigir obrigacdes dos cidaddos
com base no discernimento intimo de particulares, mesmo sendo estes investidos de autoridade publica,
como os membros do Judiciario. E necessario — e aqui o professor Lénio vale-se muito de Dworkin — que
exista algum sentido comum, intersubjetivo, ao qual os juristas possam recorrer para decidir controvérsias.
E preciso tentar encontrar uma moralidade publica, e ndo a consciéncia moral individual de cada Juiz.
Sobre isso, é especialmente esclarecedora a obra Verdade e Consenso (STRECK, 2009).

4
I ” ~ . . . ..
Usa-se a expressdo “reconhece” para que ndo se pense que Dworkin criou a idéia de principios

juridicos. O que ele fez foi justamente reconhecer a existéncia e plausibilidade dessa espécie normativa,
que fora defendida ja na Alemanha do século XIX.
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N&o €, entretanto, o que ocorre nos casos chamados dificeis. Como exemplo,
Dworkin traz no primeiro capitulo de seu Império do Direito o “caso Elmer”
(DWORKIN, 2003), no qual um rapaz assassina o av0 para herdar sua heranga, posto que
este havia se casado de novo e poderia alterar o testamento e deixar o neto sem nada.
Neste caso, diz Dworkin, embora ndo haja no conjunto de leis de Nova York e nem no
arcabouco jurisprudencial nenhuma referéncia legal a que destino deve ser dado a tal
heranga, 0s juizes ndo usaram de suas intimas e particulares convicgdes, mas encontraram
0 principio de que ninguém pode se valer da propria torpeza, decidindo, assim,

juridicamente.

Dworkin utiliza exemplos como esse para mostrar que 0 positivismo até
conceitualmente é uma descricdo pobre do direito. Os positivistas ndo percebem essa sutil
mas imprescindivel insercdo de um tipo distinto de normas, e ndo o fazem por sua ligacao

as regras e a vinculacdo formal de legitimidade politica.

Sua descri¢do acerca do que € ou ndo considero direito, em termos de tudo ou
nada, porquanto tenha como pano de fundo preocupacdes cientificistas como certeza e
averiguacdo livre de juizos de valor, ndo compreende bem o que significa dizer que
alguém tem direito a alguma coisa, e ndo o faz justamente por ignorar que o direito é uma
pratica argumentativa, que ndo € uma questdo simplesmente de fato posto que é de certa
forma construido nas decisdes judiciais, uma constru¢do que, porquanto nao seja baseada
na subjetividade do interprete, inclui o seu ponto de vista enquanto membro de uma

comunidade de principios morais.

O positivismo diz que, como o direito € um modelo de regras e as regras nunca
esgotam todas as hipdteses de sua aplicacdo, mesmo porque o legislador ndo tem como
prever 0s casos que aparecerdo a serem decididos pelas leis que edita, 0 Juiz deve usar de
seu poder discricionario, de sua convicgdo, para, em um ato de vontade, preencher a

norma de modo a decidir 0 caso concreto.
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Os positivistas ndo acreditam que seja possivel limitar essa discricionariedade e
em suma nem desejavel, posto que se haveria de vincular os Juizes a determinada
concepgdo de justica, de decisdo correta, e isso seria no fundo antidemocrético, posto
que, como hobbesianos que sdo, ndo acreditam em uma Justica que ndo seja relativa a

opinides particulares e por demais fluida para servir de parametro “universal” de correto.

Exatamente contra esse tipo de pensamento que, por ndo crer um uma Justica
transcendente, defende a relatividade de toda idéia de justo, Dworkin defende a
possibilidade de se falar em justica, moral, decisfes corretas, ndo com base em conceitos
jusnaturalistas, acessiveis por meio de uma razdo universal, mas sim com base nos
principios construidos em uma tradi¢do, na historia argumentativa das praticas sociais, no
romance em cadeia interpretativo que busca o aperfeicoamento das instituicdes.
(DWORKIN, 2003)

Assim, o autor acredita na inser¢cdo dos principios como meio de limitar a
discricionariedade do Juiz, posto que, mais do que cuidar da aplicacdo mecénica de
regras, este deve ver para onde se inclina a decisdo daquele caso, que principios morais
estdo inseridos na questdo. Veja-se que ocorre aqui uma importante inversdo
hermenéutica: os principios ndo sdo encontrados a posteriori, mas sdo o ponto de partida
da interpretacdo do caso. A aplicacdo das proprias regras é determinada de acordo com o

centro de gravidade principiologico que emerge da analise do caso.

Tais principios geram obrigacéo juridica, posto que, apesar de poderem ndo estar
positivados, sdo ou foram reconhecidos pela tradicdo juridica de determinada sociedade,
pelo que sdo parte de seu direito. Os principios como insercdo da moral no Direito,
argumenta Dworkin, ndo séo quaisquer valores morais que tenha o Juiz ou que tenham as
partes de determinado caso, mas 0s valores reconhecidos pelas decisbes anteriores e
implicitos ou explicitos na legislacdo, de modo que se possa argumentar racional e

juridicamente acerca de sua existéncia e da importancia de seu reconhecimento.



78

E também importante lembrar mais uma vez que a concep¢do de principios
dworkiniana € levada a cabo sempre em oposicao aos chamados argumentos de politica,
que tem base utilitaria no sentido de decidir da maneira que seja mais oportuna para
objetivos gerais coletivos. Assim, por exemplo, se a decisdo acerca de uma indenizagéo
por acidente de transito for tomada levando em consideracdo as acdes que podem ser
movidas futuramente pelo mesmo motivo, ou o encarecimento do preco dos automoveis
em decorréncia dos valores perdidos pelas empresas em agdes como essa, trata-se entéo
de uma decisdo justificada e argumentada sob o ponto de vista politico, na qual

efetivamente se pode falar em criacdo do direito no caso concreto por parte de juizes.

Argumento de principios, por outro lado, justificam uma decisdo politica,
mostrando que a deciséo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo.
(DWORKIN, 2007, p. 129). A decisdo que proibe a discriminacdo pela sua injustica é

baseada em um argumento de principio.

O pano de fundo dos argumentos de principio € composto em ultima instancia
pelos direitos fundamentais. E como se tais direitos fossem condicdes transcendentais
porque basilares do convivio humano, razdo pela qual sua observancia esta além de

qualquer perspectiva utilitarista.

Esse compromisso com os direitos, que faz parte da tradicdo do pensamento
juridico e também da tradicdo liberal norte-americana que Dworkin traz a tona, justifica o
dever que os juizes tém de decidir mesmo os casos dificeis de modo a garantir direitos.
Dworkin cita inclusive sua controvérsia com o positivista Joseph Raz acerca da
discricionariedade expondo que, mesmo nos casos dificeis, naqueles em que Raz diz que
0s juizes tém liberdade de escolha, mesmo nesses 0s juizes créem estar cumprindo um
dever. (DWORKIN, 2007).

Esse relato da concepcdo que os proprios juizes tém de seu trabalho e de sua
responsabilidade é importante na construcéo tedrica de Dworkin, visto que mostra que

sua discordancia do positivismo juridico se da ndo apenas sob uma perspectiva normativa
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(interpretacdo em casos concretos), mas também enquanto descricdo equivocada do
direito. O positivismo falha ao defender a inevitabilidade da discricionariedade porque

falha ao ndo compreender o funcionamento dos principios na ordem juridica.

Também acerca de tal funcionamento, € importante considerar o0 modo como
Dworkin compreende a aplicagdo dos principios em oposicdo a operacionalidade das
regras. Regras sdo aplicadas no modo de tudo ou nada, isto €, ou cabem inteiramente na
situacdo ou sdo afastadas como inaptas aquela situacdo especifica. J& os principios, por
sua génese difusa e por ndo terem sido criados para situacGes especificas, mas nos
contornos gerais da vida cotidiana, sua incorporacdo pelo judiciario na aplicacéo
normativa ndo é tem nada a ver com subsun¢do. Ao contrario, € um apontamento, uma
inclinacdo para um lado o que fazem os principios, que podem nao ser aplicados num

caso sem que com isso deixem de ser considerados parte desse caso.

2.6.2 Institucionalismo e a tese da “Unica resposta correta”

Nos tépicos anteriores, foi dito que Ronald Dworkin propde uma visao do direito
como uma pratica argumentativa, que se constréi conjuntamente em uma sociedade
atraves de principios basilares e cujas assertivas sobre o que € correto ou ndo nessa

pratica s6 ganham sentido em seu proprio e cotidiano exercicio.

Ademais, foi dito também que Dworkin tenciona atacar o positivismo enquanto
explicacdo pobre tanto conceitualmente (descrigdo) quanto normativamente, isto €, ao
recusar-se a expor qualquer concepgdo de como deve ser o direito, acreditando poder
separar ser e dever-ser, mundo dos fatos e mundo dos valores®, dentre outras

incompletudes acima expostas.

A teoria tridimensional do Direito de Miguel Reale (REALE, 2003) repete essa nogdo positivista
de fatos como algo objetivo, identificavel por todos, aos quais depois sdo agregados valores. Essa idéia
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Recuando agora um pouco, € preciso lembrar que, logo no comeco deste capitulo,
foi dito que a arbitrariedade que paira problematicamente sobre o Direito foi sublimada,
afastada do olhar pelas teorias do Direito imbuidas da cientificidade tipica da
racionalidade moderna, filosoficamente formulada sobretudo pelo filésofo francés Reneé

Descartes e pelo filosofo alemédo Imanuel Kant.

Assim, diversas teorias como a descrigdo positivista do Direito enquanto ciéncia
nos moldes das ciéncias naturais (sobretudo a teoria de Kelsen), bem como a
racionalizacdo analitica formal das teorias da argumentacdo juridica repetem,
refletidamente ou ndo, diversas premissas dessa racionalidade ilustrada que, porquanto
desde o romantismo alemdo tenham perdido boa parte de sua forga argumentativa,

influencia bastante ainda o pensamento juridico contemporaneo.

Ronald Dworkin, entretanto, critica ndo s6 o positivismo juridico em suas
diferentes vertentes como critica também a possibilidade de cénones formais que
indiquem uma resposta como “racionalmente justificada”. Seu ponto de partida é outro
inteiramente diverso daquele formulado pela argumentacdo analitica. Ndo ha um método
cientifico, pretensamente neutro e desconectado da interpretacdo que os participantes
daquela pratica tém dela.

Sua teoria do romance em cadeia, ao sugerir que 0s juizes ndo descobrem apenas
um direito pré-existente e nem criam direito novo, mas fazem ambas as coisas a0 mesmo
tempo, através de re-interpretacdes no seio de uma tradicdo, possui semelhanca Gbvia
com a descricdo gadameriana da interpretacdo de um modo geral em seu Verdade e
Método (GADAMER, 1999). A compreensdo de que é possivel conceber interpretaces

verdadeiras ndo em sentido naturalistico, mas dentro do sentido fornecido por uma

pressupde ndo so que é possivel descrever algo faticamente, antes da valoragdao, como cré que valores sdo
postos como que arbitrariamente, sem uma facticidade prévia, isto é, sem que haja uma inter-relagdo
entre sujeito e objeto que cria ndo sé a concepgdao de um fen6meno como um fato, mas também que
permeia a nogdo de determinado valor.
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tradicdo, é algo defendido tanto pela hermenéutica de Gadamer (que nesse sentido é nao-

relativista), como pela teoria do direito como integridade de Dworkin.

Nestes termos, considerando que o projeto da hermenéutica de Gadamer e seus
contemporaneos € resgatar o fio humanista perdido na ilustracdo e sua aprisionadora
busca de um método cientifico, e que muitas idéias peculiares a tal hermenéutica estdo
presentes na obra de Dworkin, pergunta-se: por que inclui-lo neste capitulo sobre a
sublimacdo da arbitrariedade? Que aspecto da interpretacdo juridica pode estar passando
desapercebido por Dworkin? Ha alguma incompletude em sua explicacdo tedrica que, ao

invés de clarear, obscureca os meandros da interpretacédo judicial?

A resposta a esses questionamentos, que se encadeia em uma critica a0 modo
como Dworkin cré que o Juiz possa chegar a uma resposta correta, exige uma
interpretacdo conglobante da teoria do autor, isto €, que se compreenda os diferentes
pontos tedricos de Dworkin como um todo coerente e com uma finalidade precipua, pois
do contrério suas distintas afirmacdes, presentes em diferentes obras, apresentariam

contradi¢des insollveis.

Em um primeiro sentido, como j& dito, ndo se vé em Dworkin um método formal
que garanta legitimidade a uma espécie de teoria da decisdo, isto €, ndo ha canones
formais que digam como o Juiz deve aplicar a integridade. O que ha sdo alguns
apontamentos especificando que o Juiz deve decidir um caso como se aquela decisdo
fizesse parte de um todo coerente e estruturado, que busca a justica mas que o faz em
respeito a igualdade também. Néao é que o Direito seja coerente e tenha integridade nesse
sentido. O que o Juiz deve fazer é emergir o valor politico da integridade e argumentar a
interpretacdo para o caso concreto de modo em coeréncia com o ordenamento de um

modo geral.

Para tanto, até hd em seu Império do Direito (DWORKIN, 2003) algumas
especificidades acerca de como realizar essa integridade horizontal, com argumentos no

sentido de que, por exemplo, dentre vérias teorias para decidir um caso sobre
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discriminacdo racional, o Juiz deve escolher aquela que mais se adéqiie ao conjunto de
normas e principios constitucionais, dando uma coeréncia no todo. Se uma teoria é
atraente a luz de certos principios constitucionais, enquanto que outra o é em relacéo a
mais principios do que aquela, possuindo uma “globalidade” maior, deve ser esta a

escolhida.

Obviamente, Dworkin ndo ignora que a integridade é também um conceito
interpretativo, de modo que um Juiz pode ter uma idéia diferente de qual teoria torna o
ordenamento juridico mais coerente, mas isso ndo € um argumento contra a possibilidade

de se argumentar de maneira mais ou menos acertada em torno dessa completude.

Pois bem, vé-se entdo que Dworkin conhece os problemas dos conflitos de
interpretacdes e inclusive a impossibilidade de criar métodos para garantir a interpretacao

correta.

A possibilidade de correcdo de premissas, de debate racional, que seduziu Alexy;,
também ndo parece ter relevancia em Dworkin, que estd mais preocupado com a
interpretacdo do que com a construcdo de argumentos consensualmente aceitos. Ao
contrario da idéia de verdade consensual, Dworkin acredita haver um propdsito na
interpretacdo em encontrar modos de argumentar coerentes com um arcabouco

principiologico lentamente forjado no seio da comunidade através do direito.

Entretanto, porquanto Dworkin reconheca a problematica interpretativa no direito
e a sua imprescindibilidade, consubstanciada no dever que tem o Juiz de respeitar
principios gerais prévios ao mesmo tempo que cria uma nova pagina do romance (realiza
um ato cognitivo e criativo, a0 mesmo tempo que isoladamente ndo realiza nenhum dos
dois), no resultado desse processo, aparece um rigor racionalista de se encontrar uma
Unica resposta correta que € ainda mais radical que a fé alexyana na teoria do discurso e

gue mesmo 0s positivistas mais cientificistas ndo ousaram expor.
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Se o fato de Dworkin ndo apresentar um método para atingir sua Unica resposta
correta pode evidenciar uma constatacdo sua de que o percurso de encontrar tal decisdo
ndo é algo que se encontre objetivamente, mas sim analisando aspectos que s6 podem vir
a tona no caso concreto, a sua exigéncia objetivante aparece como flagrante contrariedade
entre uma aproximacdo que se poderia considerar hermenéutica e um anseio de
objetivacdo moral na decisdo judicial que foge totalmente a tradicdo continental que

Dworkin parece resgatar.

Em todo caso, como dito acima, essa contraditoriedade s6 aparece caso se queira
compreender Dworkin como um hermeneuta, seguindo as pegadas que tal tradicdo forjou
sobretudo na Europa nos altimos dois seculos e que representa hoje uma importante
abordagem juridica e, sobretudo, meio de penetrar mais fundo na compreensdo de como

0s juristas interpretam o Direito.

Contudo, ndo hd em Dworkin os pressupostos da ética aristotélica que constituem
0 aporte hermenéutico e que efetivamente podem ser considerados um passo contrario a
racionalizacdo pela qual passaram as ciéncias humanas apOs a ilustracdo e que

possibilitou a sublimacéo descrita neste capitulo.

Com efeito, em um artigo apresentado no coléquio semanal da Universidade de
Nova York intitulado Interpretation, Morality and Truth (DWORKIN, 2008), no qual o
autor mais uma vez defende que nédo esta falando em verdade transcendente, mas em uma
verdade enquanto forma moral de interpretar o Direito, moral essa consubstanciada na
tradicdo liberal norte-americana (por isso ndo-transcendente), Dworkin diz claramente
que ele, em oposicdo a Hans Gadamer e Wilhelm Dilthey, ndo compreende a
interpretagdo como uma atividade geral, que possui tantas semelhancgas nos seus diversos

campos como literatura, pintura e direito.

Em sentido contrario, cré que a interpretagdo juridica seja um caso especial que

possui mais especificidades juridicas do que semelhancas com interpretacdo em um
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sentido geral. Por essa razdo, estrutura todo seu pensamento relacionando-o a autonomia

que cré encontrar no processo interpretativo do direito.

Embora o detalhamento da hermenéutica continental va ser exposto sé no capitulo
seguinte, pode-se desde ja dizer que a mesma, ja desde fins do século XVIII e inicio do
século XIX, expds a interpretacdo ndo como uma atividade especifica ligada a textos

sacros ou profanos, mas como uma atividade geral humana de compreenséo.

Por conseguinte, tal atividade estava ligada desde a compreensdo de textos
escritos, musicas etc. até a compreensdo dialogal do cotidiano humano. Embora as
dificuldades interpretativas sempre tenham sido mais ligadas a questdes como a distancia
historia e as diferencas de sentido de textos escritos em linguagem metaférica ou com
expressdes que ja mudaram de uso, a hermenéutica romantica acentuou que o processo de
se colocar no lugar do outro para entender manifestacdes objetivadas da vida, processo
no qual tem forte lugar a empatia, ndo ocorre apenas nos exemplos acima citados mas é
uma potencialidade geral do ser humano, que ele exercita no seu ato de viver e que,
portanto, requer um estudo muito mais filosofico e psicolégico do que técnico

propriamente dito.

Nesses parametros, a compreensdo de interpretacdes arbitrarias nunca poderia se
dar tdo-somente por problemas especificos de determinada area, como o problema do
positivismo no direito ou o problema da autoridade do velho testamento no caso da
Biblia. Assim, a busca de interpretagdes corretas se tornou uma busca em compreender
melhor os interpretes, suas relagdes no mundo e as inquietacBes e angustias que

permeiam a formacao de sua convicgao.

Ainda por tal razdo, evitar interpretacdes arbitrarias seja de textos juridicos seja
de uma obra de Goethe ndo é em suma uma vinculacdo a principios prévios. 1sso ocorre €
claro. Contudo, o pressuposto neo-aristotélico central que veio se desenhando na

hermenéutica é o de que interpretar corretamente se trata muito mais de uma relacdo de
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empatia e de esforco compreensivo estabelecida dialogicamente do que uma

argumentacdo coerente com uma moral previamente fixada por alguma instituicéo.

J& em Dworkin, que considera essa universalidade do problema hermenéutico
como uma abstracdo de certo modo equivocada®, a interpretacdo correta (no direito) se da
pela percepcdo dos Juizes de como realizar a integridade no direito, atualizando-o
moralmente. Enquanto na hermenéutica o pressuposto da ética aristotélica é interpretado
de maneira casuistica, isto €, priorizando o acontecer concreto e retirando da concretude a
maneira “correta” de interpretar, em Dworkin a integridade substituiu a phronesis, na
medida em que se exige uma objetividade que estd ausente na interpretacdo hermenéutica

de Avristoteles.

Veja-se que a situacdo € mais complexa do que parece. O direito de Dworkin é um
conceito interpretativo, cujas respostas devem ser construidas argumentativamente pelos
juizes tendo em vista 0 modo mais atraente de ver a pratica social juridica. Esses
conceitos sdo todos hermenéuticos. A guestdo que aqui se considera problematica é que,
se Dworkin cré que os principios morais guiam a interpretacdo para um modo mais
correto, a fungdo do Juiz € muito mais a de seguir esse percurso do que a de praticar a
prudéncia e todos os conceitos hermenéuticos que Ihe foram atrelados.

Em suma, a tentativa de Dworkin em aliar a observancia ao direito posto a criacdo
judicial com vistas a decisdo do caso concreto, porquanto queira dissolver a dicotomia
entre aplicar e criar direitos, parte da concepcdo de que para uma pessoa ndo podem ser

garantidos direitos que a mesma ja ndo possua, ainda que implicitamente com base nos

Veja-se, atenuando tal idéia, que Dworkin faz diversas comparag¢bes entre a
interpretacdo juridica e a interpretagdo de poemas, pecas e até obras de arte (DWORKIN, 2003).
E verdade também que o coléquio no qual pretendeu dar autonomia a interpretagdo juridica é
bem posterior as obras aqui analisadas, pelo que pode ter havido uma mudanca de
direcionamento.
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principios. Por isso considera o0 argumento principioldgico bem superior aos argumentos
de politica, porque aqueles sdo argumentos em forma de direitos que as pessoas tém, isto

é, j& antes da decisdo judicial.

Pode-se dizer entdo que a teoria do direito de Dworkin contém um pano de fundo
filos6fico que amplia as possibilidades do debate moral no direito, pois retira dessa
tradicdo as amarras cientificistas e ao mesmo tempo relativistas em sentido forte do
positivismo. Crendo em uma objetividade relativa, dentro de uma tradicdo, a critica
argumentativa torna-se ali possivel, sem que se precise argumentar em torno de direitos
transcendentes, e sem cair por outro lado em uma idéia hobbesiana de justica relativa a
cada concepcao individual e, por isso, fluida demais para ser defendida como uma moral

coletiva.

O problema é que a tradicdo nem sempre aponta um caminho Unico. Muitas vezes
a propria tradicdo leva a uma ambigiidade ou ao menos a mais de uma possibilidade.
Pode mesmo ser que determinada tradicdo tenha caminhado até diversas aporias
insolGveis e que, nesse sentido, a continuidade da tradicdo seja impossivel em se
seguindo ou mesmo re-interpretando seus pressupostos. E o que Marx e Nietzsche falam,
por exemplo, com respeito a tradi¢cdo ocidental. Embora, como aponta Hannah Arendt em
Entre passado e futuro (ARENDT, 2000), os mesmos ndo tenham fugido da tradicdo mas
apenas invertido-a, ha algo de muito verdadeiro acerca do peso negativo da tradicdo

descoberto nesses filésofos.

Muitas vezes, deve-se dizer também, a possibilidade de reformulacdo da tradicao
ocorre ndo pelo trabalho lento da filosofia ou pelos “romancistas™ juizes, mas por um
evento contingente, como a segunda guerra mundial e o holocausto. Isso reformula de tal
modo os significados dentro da propria tradicdo que pode-se considerar efetivamente uma

ruptura.

Quando Dworkin defende que a tradi¢do juridico-moral norte-americana leva o

bom romancista a uma unica resposta correta, 0 autor esta interpretando normativamente
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a tradicdo, com a pré-concepcdo de encontrar nela a solugdo das antinomias do direito,

muitas das quais tém, na verdade, sua raiz antinémica na tradicao.

Em suma, enquanto a hermenéutica busca mais compreender a tradicdo para
compreender a interpretacdo, o direito como integridade busca decidir a partir da
tradicdo, ou seja, estd mais preocupado com as respostas do que com as perguntas, o

inverso da hermenéutica filoséfica.

E 6bvio que, em se tratando de uma teoria acerca da interpretacdo judicial, a
decisdo precisa ser revista de total importancia e, como diz o proprio Dworkin, uma
teoria do direito que explique porque determinados advogados argumentam de
determinada forma em determinado contexto historico ndo responde aos anseios dos
participantes da pratica juridica, que querem na verdade saber como podem melhor
fundamentar suas decisdes argumentativamente, ou seja, € um ponto de vista interno
(DWORKIN, 2003).

O problema é que a tradicdo funciona mais externa do que internamente para tal
situacdo. Para um caso concreto, a tradi¢do indica a pertenca a uma historicidade, mas
ndo diretamente o sollen dessa historicidade, a0 menos ndo sempre e ndo objetivamente

como Dworkin pretende.

N&o se pode negar, por outro lado, que, por exemplo, a tradi¢do democratica do
pos-guerra € passivel de controlar interpretagdes arbitrarias sob punicdo ou sob
discriminacdo ou mesmo acesso a direitos e liberdade de expressédo. Ainda assim, seu
papel é muito mais o de fazer compreender-se porque tais direitos sdo agora tdo
importantes do que para decidir peremptoriamente a favor de algum deles em caso de

conflito entre, por exemplo, liberdade de opinido e direito a honra e a imagem.

Nesse sentido, o famoso exemplo do caso Brown, que Dworkin utiliza para
mostrar 0 seu romance em cadeia no que tange as questdes raciais, pode ser bem mais

compreendido como uma ruptura na tradicdo discriminatoria norte-americana, gerada por
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motivos historicos, por convicgdes morais etc.. do que uma reconstrucdo de uma decisao
do passado totalmente distinta (separados porém iguais). E fato que a doutrina do
separados porém iguais j& aponta para a exigéncia de igualdade e que a ulterior proibicéo
de qualquer discriminacdo € um avango que pode ser visto de maneira evolutiva.
Contudo, a diferenca entre ambas as decisdes (especialmente na visdo dos discriminados)
parece maior do que a semelhanca romancista, motivo pelo qual o autor norte-americano

nédo pode, efetivamente, ser considerado reconstrutivista.

Concluindo, a construcao filoséfica de Dworkin é ndo s6 importante como
imprescindivel para o pensamento juridico moderno, ndo s6 por ampliar o debate juridico
de um simples modelo de regras e ndo s6 por mostrar a importancia objetivante da moral
tradicionalmente construida (ainda que radicalize tal idéia). De fato, até os refratérios de

Dworkin partem de suas idéias para construir os sistemas antagnicos.

Para este trabalho, é muito importante a idéia do direito como um conceito
interpretativo e a idéia pragmatica de que certo e errado em direito dependem de certos
elementos que s6 ganham sentido no interior da prépria pratica, mesmo que tal sentido

tenha uma pré-historia tradicional.

Entretanto, a escolha da exposicdo do pensamento desse autor como fim do
segundo capitulo é importante para que se aponte criticamente esse olhar normativo sob a
tradicdo e se mostre que, em suma, a ansia de uma teoria da decisdo moralmente
objetivante, embora ndo metodologicamente articulada (por isso ndo é uma teoria da
decisdo ou da argumentacdo juridica em sentido técnico), cobre com a racionalidade
juridica as ambiguidades insoltveis de forma racional e objetiva, bem como o que escapa
do Juiz, seja de seu entendimento acerca da situagdo juridica seja do seu entendimento de

si mesmo e de seu papel enquanto “aplicador” de direitos.

E possivel que Dworkin, frente a tais criticas, perguntasse se é possivel uma teoria
ndo niilista e relativista que, a0 mesmo tempo, ndo tenha um compromisso normativo

ligado a determinada racionalidade que fatalmente sublime ou a0 menos recorte em um
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desenho compreensivel a arbitrariedade que existe na interpretacdo juridica. Por ter
chegado mais perto desse desiderato do que os analiticos, e por ser também mais palpavel
e mais criterioso do que os defensores da topica (aqui pensa-se em Theodor Viehweg),
por exemplo, a integridade dworkiniana finaliza este capitulo e mostra assim o limiar

entre a hermenéutica e a racionalidade institucionalista.
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CAPITULO 3 - O DIALOGO COMO ACONTECER PRATICO DA
COMPREENSAO E A REDUCAO DAARBITRARIEDADE

Este capitulo visa mostrar porque a abordagem hermenéutica tornou-se
contemporaneamente um ambiente propicio para a discussdo do Direito e,

particularmente, da arbitrariedade judicial e dos seus limites.

Nos dois capitulos anteriores, tratou-se o pensamento juridico a partir de um fio
condutor hermenéutico, sem especificar a razéo de tal escolha e a fecundidade especial
que a mesma pode acarretar. O presente capitulo servird, entdo, ndo apenas para legitimar
essa escolha metodoldgica, mas também para apresentar possibilidades construidas por
hermeneutas do século XX para iluminar a complexa questdo da indeterminacdo

interpretativa e da arbitrariedade da compreenséo.

Essas possibilidades serdo especificadas e direcionadas a questdo central do
trabalho que é o dialogo enquanto forma originaria de compreensdo. Contudo, precisam
ser postas agora dentro de uma perspectiva histdrica, isto é, de desenvolvimento da
tradicdo hermenéutica, para que se possa compreender que perguntas motivaram o
desenvolvimento da reflexdo sobre a interpretacdo e contra quais categorias filosoficas se

volta a raiz contemporanea da hermenéutica dialogal de Gadamer.

Em todo caso, para evitar uma mera repeticdo de diversos trabalhos que apenas
escalonam cronologicamente 0s protagonistas dessa tradicdo  (Luteranismo,
Schleiermacher, Dilthey, Heidegger e Gadamer), o recorte aqui sera pelas problematicas
que atravessaram 0 pensamento hermenéutico. Explicitamente enfocados serdo
Heidegger e Gadamer, pois tracaram o0s contornos tidos nesse trabalho como mais
fecundos a problematica proposta.

3.1 APONTAMENTOS GERAIS SOBRE A TRADICAO DA HERMENEUTICA
CONTINENTAL
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Embora seja muito limitado focar o surgimento da hermenéutica no idealismo
alemdo, é de fato neste movimento, ligado culturalmente a ilustracdo, que se pode
encontrar o discurso que verdadeiramente tornou a hermenéutica autbnoma e lhe conferiu
as bases que a permitiram se desenvolver e até alastrar-se ao debate filosofico e

historiogréafico enquanto uma ciéncia basilar a compreensdo das humanioras.

Dizer que a hermenéutica surge no idealismo alemdo seria esquecer que
Aristoteles em seu Da interpretacdo ja expde tipos de interpretacdo e algumas
interpretacdes esporadicas de textos de sua época (ROSS, 1957). Da mesma forma, seria
esquecer também que Platdo chamou hermeneuta ao poeta que traduz em arte a

linguagem divina.

Com efeito, existiram j& antes mesmo da reforma religiosa diversos textos focados
na problematica hermenéutica, desde os textos teoldgicos medievais até os discursos
renascentistas de resgate da tradi¢do classica, que incluem, ainda que superficialmente, a

problematica da transposicao historica das culturas.

Entretanto, como aponta Manfred Frank em rica introducdo que faz a obra
Hermenéutica e critica de Schleiermacher (SCHLEIERMACHER, 2005), uma mudanca
caracteristica marca o discurso das ciéncias na época do idealismo. O interesse das
coisas, que se poderia chamar interesse conteudistico, é deixado em segundo plano em
favor da analise das condi¢des sob as quais aqueles conhecimentos se realizam.

Semelhante ao chamado giro copernicano realizado por Kant no tocante a
possibilidade da razéo conter as categorias a priori que tornam o conhecimento possivel,
foi sobretudo Schleiermacher quem realizou um semelhante giro transcendental para o

dominio dos significantes.
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Em todo caso, essa revolucdo no campo da hermenéutica ndo se deu a0 mesmo
tempo que a virada no campo da filosofia, mas foi posterior. Assim é que, até o final do
século XVIII, a hermenéutica baseava-se nos pressupostos da interpretacdo historico-
filologica desenvolvida por Hugo Grotius e Spinoza, por meio da qual ndo se buscava
compreender um texto a partir da reconstrucéo da intengdo do autor ou de seu texto, mas
a correspondéncia racional do assunto, a ser realizada pela conformidade do discurso
apresentado com a visao do interprete, fundada sobre sentencas eternas da razéo universal
(SCHLEIERMACHER, 2005).

Uma formulacdo mais completa desse pensamento objetivante encontra-se na
obra de Johan Martin Chladenius, o qual, realizando essa ligagéo da interpretacdo com
uma axiologia da razdo, fixou a correta compreensao na interpretacdo de pensamentos
racionais, que sempre designariam as coisas como sdo em si, isto é, independente de
qualquer percepcao individual, ou, dito de outro modo, sentencas baseadas em axiomas
da razdo eterna (BLEICHER, 1992). Essa compreensdo por si mesma dispensa a Historia
enquanto categoria significante da compreensdo, considerando até mesmo as
investigacBes de contexto historico como possibilidades de deturpacdo da compreensao

racional.

A grande guinada ocorreu no século XIX quando a consciéncia histérica trouxe
exigéncias até entdo ausentes naqueles discursos em defesa da razdo universal. Ligada
intimamente ao romantismo alemé&o e a trabalhos de Goethe e Schiller, tal consciéncia
tem como algumas de suas marcas fundamentais a concepcdo de que ndo ha um
conhecimento das coisas em si, independente da interpretacdo dos individuos. Por
conseguinte, 0 mundo em sua natureza é aquilo que se revela aos individuos dentro de
seu contexto historico, que lhe traz determinados caminhos de compreensdo das coisas

como objetivas.

Essa nova concepcdo de histdria abalou o objetivismo da hermenéutica que foi

citado na obra de Chladenius e exigiu de Schleiermacher um auto-questionamento, na
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medida em que a propria idéia de razdo passou a ser vista sob uma perspectiva historica,

e ndo mais como um hegemonico, desmistificado e seguro modo de conhecer a realidade.

Foi entdo sob esse novo pano de fundo que Schleiermacher buscou fundamentar a
hermenéutica, inaugurando seu carater filosofico, no mesmo sentido ja dito do giro
kantiano. Curiosamente, foi ndo por um ponto de vista tedrico, mas enquanto lecionava
hermenéutica teoldgica e buscava compreender as passagens dificeis do Novo testamento
que Schleiermacher sentiu a necessidade de recuar até esse ponto de vista filosofico, de
modo a compreender melhor que elementos ou categorias entravam em jogo quando se

buscava interpretar contemporaneamente a Biblia.

Foi por esse aporte filosofico, seguindo diretamente Schleiermacher, que o
filosofo e fildlogo aleméo da segunda metade do seculo XIX Wilhelm Dilthey publicou
sua Critique de la raison historique (DILTHEY, 1992), buscando, a maneira do que fez
Kant com as categorias a priori, mostrar como as categorias histéricas operam e tornam

possivel o conhecimento hermenéutico. Veja-se como Dilthey define seu projeto:

La solution de ce probléme [développer uma foundation épistémologique dés
sciences de I'sprit] pourrait étre désignée comme une critique de la rasion
historique, c’est & dire comme une critique de la faculte qua I'homme de se
connaitre lui-méme et te connaitre la société et I'histoire qui sont sés
créations’. (DILTHEY, 1992, p. 9).

Y

Por esta insercdo da perspectiva histérica na categorizacdo a priori, Dilthey
compreendia seu trabalho como uma ampliacdo da Critica da Razdo Pura, muito embora
sua relagdo com neokantianos como Rickert e sua busca de objetividade tenha sido

sempre conflituosa.

7 “A solugdo deste problema [desenvolver uma fundamentagdo epistemoldgica as
ciéncias do espirito] poderia ser designada como uma Critica da razdo histarica, isto é, como uma
critica da faculdade que tem o homem de conhecer a si mesmo e de conhecer a sociedade e a
histéria que sdo suas criagdes”. (Tradugao livre do autor)
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Em todo caso, apesar dessa insercdo da consciéncia historica e da idéia de que nédo
h& conteudos em si, mas sempre interpretacfes, operadas por um individuo que se
encontra em determinado contexto histérico (e ndo em uma a-temporalidade metafisica),
0 projeto de Schleiermacher e Dilthey nada tem a ver com a constatacdo de uma
limitac@o histdrica a hermenéutica, a compreensdo humana. Ao contrério, as categorias
historico-hermenéuticas servem para, considerando a historicidade humana e
considerando a individualidade de toda interpretacdo, conseguir alcancar a correta
compreensdo, pelo que se esta ainda no paradigma de uma objetividade que se poderia

dizer cientificista.

Dilthey, seguindo (ou talvez deturpando) o conceito de empatia de
Schleiermacher como capacidade de se colocar no lugar do outro e assim transpor a
distancia da individualidade, elaborou sua critica com vistas a garantir uma correta
compreensdo apesar da historia, isto é, criando métodos adequados de transpor a
distancia temporal e assim compreender um autor em sua perspectiva. A etapa posterior é
apenas a transposicdo (que certas vezes exigird um esforco filoldgico) da linguagem de
outra época para a atual, o que pode ocorrer sem perda do sentido objetivo desde que

sejam seguidos 0s canones.

Dilthey é muitas vezes citado como um subjetivista, como negador do
conhecimento objetivo (sujeito-objeto), na medida em que expde que a histdria ndo € um
objeto a ser compreendido mas sim, a manifestacdo de vivéncia subjetivas, pelo que é
uma relacdo entre sujeitos. Todavia, Dilthey disse isso para depois dizer que o sujeito,
justamente por sua condicdo vivente, tem meios de compreender o outro e assim de
compreender a histéria. O modo de objetividade que tem a ver com a empatia de

Schleiermacher e com a consciéncia histérica, mas nem por isso esta ausente.

Essa linha de raciocinio ficou muito popularizada e pode ser vista em diversos
autores do século XX. Um exemplo significativo € o historiador britanico Quentin

Skinner, que em sua obra As fundagfes do pensamento politico moderno (SKINNER, ),
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busca contextualizar os filésofos politicos em seu contexto de modo a evitar que se
compreenda pensamentos passados sob o olhar das problematicas do presente. Sem
mencionar 0s hermeneutas romanticos, é exatamente seu método que imbuiu a

empreitada de Skinner.

Caminho semelhante seguiu Goethe em Os anos de aprendizado de Wilhelm
Meister (GOETHE, 2006) para tentar compreender Shakespeare. Com centenas de
paginas descrevendo as aflicbes de Hamlet e o contexto da sociedade inglesa
Shakesperiana, Goethe expde pela boca de seu protagonista Wilhelm Meister a
possibilidade de se compreender as reais tensdes e valoracdes existenciais por tras de
Hamlet, para além dos clichés interpretativos que dominaram a compreensao da obra nos

séculos subsequientes e obscureceram a intencao original de Shakespeare.

Foi justamente entdo essa hermenéutica histérica de fundo romantico que

perdurou durante o século X1X e a primeira metade do século XX.

Embora Heidegger tenha, no inicio dos anos 20, derrubado boa parte das bases
sob as quais se firmou Dilthey a partir da constatacdo da histéria ndo como categoria mas
como um existencial (intransponivel), foi somente em 1960 com a obra Verdade e
Método de Hans-Georg Gadamer que a reflexdo hermenéutica, partindo de alguns
pressupostos da filosofia heideggeriana, caminhou para um sentido bem diferente daquele
do século XIX.

Isso porque Heidegger ndo tinha intencdo de escrever para a tradi¢do
hermenéutica. Embora use o termo algumas vezes e embora fale sobre Dilthey e
Schleiermacher, sua preocupacao filosofica € mais originaria e nao instrumental para a
compreensdo de textos classicos e sacros, 0 que, vale ressaltar, também foi feito por
Heidegger. Contudo, como sua preocupagdo € antes com a remodelacdo da
fenomenologia de Edmund Husserl em uma ontologia existencial, seu foco central esta

distante da hermenéutica.
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Gadamer, em sentido contrério, era critico de arte de formagdo neo-kantiana e
seguiu um caminho semelhante ao de Schleiermacher, isto €, procurou uma insercéo
filosofica em seus trabalhos hermenéuticos na medida em que percebeu a insuficiéncia do
que estava realizando e a necessidade de enquadrar a interpretacdo de arte e um sentido

mais geral e filosofico de interpretacgéo.

3.2  OPERCURSO FENOMENOLOGICO DA HERMENEUTICA FILOSOFICA

A guinada fundamental no projeto hermenéutico de Gadamer veio
indubitavelmente do impulso da fenomenologia hermenéutica de Heidegger.

Preocupado em encontrar uma interpretacéo verdadeira, que pelo neo-kantismo so6
poderia corresponder a uma investigacdo no campo da subjetividade dos autores das
obras®, Gadamer deparou-se a partir Heidegger com uma série de perguntas que a
hermenéutica ainda ndo tinha se feito, e que davam contornos filos6ficos no sentido

existencial como ainda ndo tinha sido realizado.

Como se sabe, a interrogacdo central de Heidegger, ao menos em sua grande obra
Ser e Tempo (HEIDEGGER, 2008), é a interrogacdo pelo que chama sentido do ser.
Heidegger acredita que essa pergunta ndo foi formulada adequadamente pela ontologia
tradicional, que tratou o ser como algo ja dado, simplesmente ai. Dessa forma, a histéria
da metafisica ocidental € uma histéria de entificacdo, de apreensdo fenoménica

estatizante, que fala de entes e ndo chega a interrogar o ser desses antes, que lhes

Boa parte dos professores neo-kantianos de Gadamer foram inspirados pela Doutrina da Ciéncia
de Fichte, que, dentre outros argumentos, alegava que se na distingdo kantiana houvesse espac¢o para
uma realidade em si, fora da categorialmente representada pelo sujeito, Kant ndo seria um filésofo, mas
apenas “trés quartos de cabecga”, pelo que o idealismo tornou-se ainda mais radical e a idéia de uma
referéncia objetiva exterior foi terminantemente afastada.
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condiciona, e isso porque a metafisica tradicional suspende a compreensdo fenoménica da

temporalidade, torna-a isolada da historia, da finitude, da interpretacdo humana. E a

historia do esquecimento do ser.

Nenhum filésofo, diz Heidegger (HEIDEGGER, 2008), até hoje se perguntou o
que quer dizer quando usa a palavra ser, quando diz que algo é alguma coisa. No entanto,
essas perguntas s6 parecem ter um sentido univoco porque aquele que pergunta ja tem

uma compreensdo prévia do que entende por ser.

Portanto, a formulacéo correta da pergunta exige duas precaucdes fundamentais: a
primeira delas é que, antes de perguntar o que é o ser das coisas, se pergunte pelo ser
daquele que faz a pergunta, daquele que é capaz de formular essa pergunta, que € o
homem. O ser do homem ndo é visto por Heidegger como um ser definido, pois
primordialmente constitui a si mesmo a partir da sua vivéncia, do mesmo modo que
constitui as coisas como coisas exatamente objetivando os fendmenos; a segunda delas é
que se recue da pergunta ja entificada “o que ¢ tal coisa” para a pergunta originaria “o

que € o ser”.

Assim, o tratado Ser e Tempo visou a elaboragdo concreta da questdo sobre o
sentido do ser e teve “a interpretacdo do tempo como horizonte possivel de toda e
qualquer compreensdo do ser em geral”(HEIDEGGER, 2008, p. 34). Quando Heidegger
diz “interpretacdo” do tempo, fica claro que ¢ uma atividade humana de

dimensionamento do ser, e ndo uma definicdo abstrata, a-temporal e absoluta’. Em todo

Nesse tocante, diz-se muito que Heidegger teria abandonado a metafisica em favor de sua
ontologia fundamental. Em todo caso, como aponta Ernildo Stein (STEIN, 1997), a discussdo ontoldgica de
Heidegger é uma discussdo metafisica, no seio e a na tradicdo metafisica. Heidegger era um profundo
estudioso da metafisica, de Aristételes a Francisco Suarez, e jamais tratou a tradicdo do pensamento
metafisico com o desdém que alguns de seus leitores fazem-no ter. O ponto central da critica
heideggeriana ndo é a metafisica em si, mas um tipo de metafisica, que se opBe a concretude, a
temporalidade, a existéncia, que pensa matematicamente a ontologia geral do mundo, como por exemplo
Descartes, Kant, Leibinz). Ndo h3, assim, superagdo, mas redimensionamento da questao metafisica.
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caso, seguindo as pegadas de Edmund Husserl e da fenomenologia, Heidegger ndo trata
subjetivamente a interpretacdo, isto €, como atividade de um sujeito direcionada a um

objeto, como na tradicdo cartesiana.

A fenomenologia de Husserl, como expde Stein (STEIN, 1997), redimensiona
tanto a tradicdo moderna quanto a antiga ao tirar o foco do conhecimento em si para a
intencionalidade, para 0 modo de percepcdo das coisas. O seu apelo a que se vejam as
coisas como aparecem em si mesmas exige um novo olhar, como que vendo pela primeira
vez, 0 que Heidegger exercitou em toda sua radicalidade ao falar de metafisica e
ontologia analisando jarros d agua, cachoeiras e a floresta negra, no que se inspirou no

poeta Holderlin e em ultima instancia em Heréclito.

Tal dimensionamento, contudo, ndo € uma atitude realizada por categorias
subjetivas, nem uma apreensdo substancial da realidade, mas uma intencionalidade frente
a um mundo prévio. Ndao ha na fenomenologia um sujeito que cria ou enxerga
fenomenicamente objetos, tendo em vista que sua visdo e sua prépria nocao de si ja sao
previamente moldadas pelo mundo no qual esta langado. Do mesmo modo, os “objetos”
estdo desde ja carregados de uma intencionalidade, sdo “objetos vistos e objetivados

pelos sujeitos™.

Embora este trabalho ndo seja o local do aprofundamento dessas questdes,
Husserl, como aponta Paul Ricoeur (RICOEUR, 2009), tratava primeiramente essas
questdes de maneira transcendental. Estava mais preocupado em encontrar condigdes de
possibilidade transcendentais da intencionalidade do que uma recuperacdo concreta do

que estd em jogo na percepcao individual do mundo.

Posteriormente, contudo, na publicacdo do segundo volume das Investigacdes, a
questdo da ldégica pura e do conhecimento transcendental cede espaco para analises de
cunho psicologico, que haviam sido claramente refutadas pelas preocupacoes
transcendentais do primeiro volume. Notou-se assim, no ambito da l6gica pura, uma

insercdo de um tipo proprio de analise que, ao invés de fixar-se em questdes estritamente
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formais, analisa como que intuitivamente os fendmenos e concebe tal analise de um
ponto de vista transcendental. A finalidade, vale dizer, permanece advinda da influéncia
da matematica e critica ao psicologismo que caracterizam o impulso inicial do

pensamento de Husserl.

Assim, Heidegger afasta-se das Investigacdes Logicas de Husserl na medida em
que prioriza a facticidade, a experiéncia concreta originaria da fenomenologia. A insercdo
no mundo que ja estd em Husserl e que estava também em Dilthey é radicalizada por
Heidegger e transformada em existencial. O autor chama ser- no-mundo a condicdo

humana de imersdo na facticidade.

Sobre a condi¢do humana, ademais, é preciso outro adendo importante. O ser que
compreende a si mesmo e que compreende o mundo numa relacdo existencial de
circularidade n&o é o homem como um todo. E como que um feixe do homem, uma parte
sua que vive e que questiona, que estad e que ao mesmo tempo existe e redimensiona a
realidade existindo. O termo que Heidegger usa é Dasein, traduzido para o portugués
geralmente como ser-ai ou como presenca, que significaria que ja & um ai juntamente
com o0 ser, que ndo se trata de uma existéncia autbnoma ao ser-no-mundo, que lhe €é

inescapavel.

Parte constituinte desse ser-ai é também a finitude. O homem n&o pode interpretar
nada a partir da eternidade, que é a negacdo do tempo, porque justamente a temporalidade
é uma condicdo existencial, como é a finitude, como é a interpretacdo constante de si
mesmo e 0 mundo. Deve-se atentar para o fato de que esse ser-ai ndo pretende substituir
a nocao kantiana de categorias a priori, nem que se dé a ela o adendo histérico de Dilthey.
Isso porgue o0s existenciais, embora conceitualmente explorados, sdo incomunicaveis a
priori, ou seja, seu conteldo s6 vem a tona e s0 se mostra na significacdo concreta, no
acontecer fatico da existéncia humana. Trata-los abstratamente e incondicionalmente

seria cometer o mesmo “erro” da metafisica tradicional que se quer evitar.
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Muito ainda poderia e a rigor deveria ser dito sobre o percurso de Heidegger. Para
ndo tirar o foco da pesquisa, contudo, apontar-se-a4 apenas mais um argumento

imprescindivel a compreensao da hermenéutica gadameriana.

Foi dito que a hermenéutica, desde a tradi¢ao “racionalista” de Chladenius até a
guinada historicista no romantismo, preocupou-se em definir e procurar meios para se
chegar a uma correta interpretacdo, a uma interpretacdo verdadeira, isto &, a saber o que
efetivamente esta sendo dito em determinado texto. O recurso ao contexto historico da
hermenéutica romantica é fruto da constatacdo de que ndo existem dizeres puramente
racionais, descontextualizados, e que para entender um autor é necessario compreender
seu contexto. Essa era ainda, como aponta Gadamer, uma pretensdo objetivante e uma
tentativa de resgate de uma verdade semelhante a verdade cientifica, que se pensa

utilizavel e demonstravel em qualquer contexto e apesar da historia.

Considerando-se portanto a tradicdo hermenéutica de correta compreensdo, de
compreensdo verdadeira, a questdo da verdade aparece como central. Para saber o que
seria uma interpretacdo correta no sentido de verdadeira é necessario que se tenha um
conceito de verdade, que se entenda o que é a verdade. Justamente neste ponto pode-se
constatar talvez a maior influéncia do pensamento de Heidegger na hermenéutica de

Gadamer.

No paragrafo 44 de Ser e Tempo, cujo titulo é Ser-ai, abertura e verdade
(HEIDEGGER, 2008), Heidegger apresenta um conceito de verdade radicalmente oposto
ao conceito tradicional de verdade como correspondéncia entre intelecto e coisa.
Enquanto esse conceito tradicional seria algo posterior, uma entificagdo, o conceito
hideggeriano trata verdade ndo como um modo de conhecer, mas como um modo de ser,

como uma manifestacao existencial do ser-ai frente ao que pretende conhecer.

Atraves de uma investigacdo erudita da lingua grega, Heidegger descobriu que o
termo grego alethéia, que corresponde a verdade, se traduzido literalmente quer dizer

“tirar do encobrimento”, des-velar. Assim, Heidegger argumenta que 0s gregos tinham
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por meio de sua linguagem um acesso privilegiado ao sentido ontolégico de verdade,
revelar o ser por baixo da entificacdo. Encontrar o ponto mais originario da manifestacao
da verdade por trds das pretensdes da teoria do conhecimento de pensar tal relacdo

enquanto adequacao.

A radicalidade desse conceito heideggeriano serviu como ponto fulcral da
mudancga no pensamento de Gadamer, afastando-se de suas influéncias neo-kantianas e da
influéncia que a hermenéutica romantica e a verdade enquanto resgate histérico tinham

também lhe sido legadas por seus professores.

Profundamente influenciado pela fenomenologia hermenéutica de Heidegger,
Gadamer pOde entdo dar contornos a sua hermenéutica que a afastaram das pretensdes
historicistas de seus antecessores Dilthey e Schleiermacher, por mais que muito ainda

seja fruto do trabalho desses.

Valendo-se do carater existencial que emerge da interrogacdo heideggeriana,
Gadamer se convenceu de que o apelo a uma interpretacdo verdadeira que resgate a
intencdo do autor e que transponha o presente do interprete para o periodo histérico do

autor € ndo s6 uma empresa impossivel como também um equivoco hermenéutico.

Impossivel porque, conforme disse Heidegger, a interpretacdo ndo é uma
atividade a disposi¢cdo do homem como qualquer outra, mas a forma auténtica de ser do
Dasein, que se realiza como uma antecipacdo de sentido sempre no acontecer fatico. O
ser-no-mundo implica ndo sé imersdo no mundo enquanto conjunto de possibilidades de
pensamento sobre ser, mas implica também imersdo na historia, em uma historicidade,
cujo dominio ndo esta a disposi¢cdo do interprete para que ele possa alheiar-se ao seu
presente e compreender uma manifestacdo de pensamento como se estivesse em outro

contexto.

Equivoco hermenéutico porque, justamente como condic¢do existencial presente,

as angustias, davidas humanas e o proprio sentido da existéncia revelam-se sempre com
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respeito a atividade presente. Da mesma forma que Heidegger, Gadamer nunca buscou
retornar seja aos gregos classicos, seja aos medievais ou a hermenéutica romantica para
compreender mais sobre aqueles contextos. Ao contrario, € sempre em busca de uma
melhor compreensdo da sua propria realidade, da vida presente, que tais autores retornam

ao passado.

Desse modo, a pretensdo historicista de vencer a limitagdo de contextos historicos
e dominar objetivamente manifestacbes de pensamento €, mais do que uma
impossibilidade hermenéutica, uma ma compreensao da importancia da interpretacao
enguanto um postar-se perante o0 mundo, uma forma de conceber o mundo e conceber a si

mesmo.

Nesse sentido (e isso € muito importante nesse trabalho) se hd uma interpretacédo
correta, no sentido de verdadeira, a verdade revelada é uma verdade sobre o presente, é
um des-velamento que se volta ao presente e ndo um resgate historicista. Ora, em se
falando de hermenéutica, e sobretudo de verdadeira interpretacdo de textos antigos ou
obras de arte seculares, isso s6 pode querer dizer que ndo se trata de uma verdade como
correspondéncia, mas de uma espécie de traducdo histérica. Isso significa que, por
exemplo, interpretar corretamente o Fausto de Goethe é fazer aquela obra dizer algo hoje,
0 que implica uma re-significacdo do texto pelo interprete.

Nessa perspectiva, as grandes obras, como as tragédias de Homero ou as pecas de
Shakespeare ndo se tornaram classicos porque resistem as re-interpretacdes e assim
matem um conteudo original. Na verdade, sua riqueza reside justamente na capacidade
que tém de serem re-interpretadas, isto é, de mesmo em diferentes contextos historicos

terem ainda algo a dizer através do resgate hermenéutico do interprete.

O modo de interpretar corretamente, contudo, revela-se bastante complicado na
filosofia gadameriana. Isso porque, em primeiro lugar, ndo é a pretensdo de Gadamer
garantir um método correto de interpretar (0 que considera o principal equivoco historico

da hermenéutica), mas sim analisar as condic¢Oes de possibilidade da interpretacdo, o que
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verdadeiramente se passa quando alguém interpreta algo. Tal idéia é claramente apontada

no prefacio da 22 edicdo de Verdade e Método, cuja clareza é digna de transcrigéo:

Deste modo, vamos resumir brevemente, mais uma vez, as intencBes e as
pretensGes do todo da obra: O fato de eu ter-me servido da expressdo
“hermenéutica”, pesando-lhe as costas uma velha tradi¢do, conduziu
certamente a mal-entendidos. N&o foi minha intencdo desenvolver uma
“doutrina da arte” do compreender, como pretendia ser a hermenéutica mais
antiga. N&o pretendia desenvolver um sistema de regras artificiais, que
conseguissem descrever o procedimento metodoldgico das ciéncias do
espirito, ou até guia-lo. Minha intencdo também ndo foi investigar os
fundamentos teoréticos do trabalho das ciéncias do espirito, a fim de
transformar o conhecimento usual em conhecimento pratico. Se se da uma
consequiéncia pratica das investigacdes apresentadas aqui, isso ndo ocorre, em
todo caso, para um “engajamento” ndo cientifico, mas para a probidade
“cientifica” de reconhecer, em todo compreender, um engajamento real e
efetivo. Minha intencdo verdadeira, porém, foi e é uma intencdo filoséfica: O
que estd em questdo ndo é o que nos fazemos, o que nds deveriamos fazer,
mas o que, ultrapassando o nosso querer e fazer, nos sobrevém, nos acontece.
(GADAMER, 1999, p. 14).

Com base nessa proposta filosofica, seria errado compreender verdade na
hermenéutica gadameriana como uma adequacao entre pensamento e coisa que possa ser
atingida metodicamente. Ao contrério, a verdade aparece, se des-vela, l1a onde o método
parece obscurecer e artificializar (como foi mostrado no capitulo anterior em diversos
filésofos do direito), a verdade encontra-se por baixo, em um modo de falar da coisa, €

um postar-se frente aos fenbmenos, uma experiéncia originaria que a ciéncia moderna.

Essas bases erigidas pela ontologia existencial heideggeriana levaram Gadamer a
solidificar uma intuicdo que ja carregava desde seus tempos de critico de arte e que vem
de Nietzsche e Schopenhauer: a verdade aparece mais na experiéncia da arte do que na
confirmagdo metodica cientifica. Dizendo de outro modo, na experiéncia originaria do
gosto, do juizo estético, os quais Kant ndo erigiu valor cognitivo (KANT, 1993), sdo na

verdade um modo de conhecer.

Essa ousada tese filosofica é entdo revolucionada por Gadamer em sua

hermenéutica e levada até o ponto que se torna central em sua obra. A interpretacdo se
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aproxima da experiéncia da arte mais do que de uma experiéncia técnica e racional no

sentido logico.

Imbuido entdo de mostrar ndo como se deve interpretar, mas o que vem a tona no
fendmeno interpretativo, Gadamer faz um trabalho arqueoldgico na experiéncia
ontoldgica da arte e encontra ai velhos conceitos-guia humanisticos que foram perdidos
na ilustracdo e que séo, em seu entendimento, auténticos vetores da interpretagéo, como
por exemplo a formacdo (bildung), o senso comum (no sentido de senso que forma a
comunidade, senso de comunidade), juizo e gosto (que tem um valor cognitivo e ndo

apenas estético em sentido moderno).

Compreendendo entdo que a interpretacdo ¢ uma questdo de formacdo, de senso
comum etc.., Gadamer amplia a questdo experiencial da arte também para o campo da
histdria e para o campo da linguagem, pois encontra na consciéncia historica e no dialogo
0 mesmo apelo humanistico capaz de um conhecimento originario (no sentido

heideggeriano) que encontrara j& na experiéncia da arte.

Por essa razdo esse trabalho considera um equivoco chamar a hermenéutica
gadameriana de nova hermenéutica, hermenéutica pds-moderna ou similares. 1sso
porque, na linha de critica a ilustracdo, a hermenéutica filos6fica pretende muito mais ser
um caminho de volta, um retorno ao apelo humanistico que estava presente até o0s
medievais e que foi perdido com a era de Descartes e da ciéncia moderna. Gadamer segue
a linha de Dilthey e Schleiermacher exatamente para mostrar que ambos foram enredados
nas aporias do historicismo e o foram pela vinculacdo ilustrada que trouxe o ideal de

objetividade das ciéncias duras para as ciéncias humanas.

Um ultimo ponto a ser exposto nesse topico, ligado diretamente também as
pretensdes filosoficas da hermenéutica gadameriana, é a questdo do jogo de pergunta e

resposta na compreenséo.
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Como diz Gadamer em sua obra A razdo na epoca da ciéncia (GADAMER,
1983), a hermenéutica filoséfica estd mais preocupada com as perguntas do que com as
respostas. Toda tomada de posi¢do, toda interpretacdo é uma resposta a alguma pergunta
prévia, do mesmo modo que toda pergunta pressupde uma assertiva prévia que por algum

motivo se tornou problematica.

Assim, para compreender um pensamento € necessario compreender a discussao
na qual aquela idéia ou interpretagdo se insere. A obra de Dworkin, por exemplo, é um
bom exemplo da aplicacdo dessa idéia hermenéutica, na medida em que sua obra é
sempre compreendida na perspectiva de um dialogo critico com Hebert Hart e com a
tradicdo convencionalista e pragmatica do direito norte-americano. Obviamente em
Dworkin é mais facil descortinar as perguntas que Ihe moveram uma vez que ele as faz
explicitamente e pbe a obra de Hart como sua interrogacdo problematica desde o
principio. Em outros casos, porém, é tarefa do interprete a reconstrucdo contextual da

inquietacdo para a qual o texto pretende ser uma resposta.

Em todo caso, Gadamer aduz que sempre que alguém se propde a interpretar um
texto', tal interprete parte de pré-concepcdes ou pré-juizos acerca daquele texto. Tais
pré-concepcdes (ou simplesmente preconceitos) ndo sdo um entrave a interpretacdo, mas
sim a condicéo existencial do interprete, que ndo compreende nada como tabula rasa, mas

fazendo associa¢fes com aquilo que conhece ja.

Assim, quando se vai interpretar um texto, parte-se de pré-concepcdes gerais
acerca das perguntas que aguele texto pretende responder, bem como acerca de
possibilidades prévias de resposta dentro de um quadro do que o interprete considera

antecipadamente viavel como possivel resposta aquela situacao.

10

. ~ N . ~ s P .
Deve-se frisar que a no¢do hermenéutica de texto ndo inclui tdo somente textos escritos, mas
sim a manifestacdo de consciéncia que o interprete terd que “decifrar”, o que inclui um quadro, uma
sinfonia ou mesmo o didlogo com outras pessoas.



106

Em todo caso, o tato hermenéutico consiste justamente em por a prova essas pre-
concepgdes, chegando & conclusdo que algumas sdo ilegitimas frente ao texto em si
mesmo e devem assim ser afastadas. Obviamente aqui ndo se esta a falar de texto em si
mesmo como algo univoco e objetivo. A idéia do em si mesmo, claramente
fenomenoldgica, corresponde mais a compreender a tradicdo na qual fala aquele texto e

assim afastar interpretacdes que ndo correspondem a sua historicidade.

Desse modo, quando o interprete familiariza-se com o texto, o l&é com
profundidade, acaba percebendo outras perguntas que o texto pretende responder e que
antes tinham passado despercebidas. E justamente essa frustracio ante a incompreensao
prévia, que impbe a necessidade de repensar o texto, que Gadamer entende por

verdadeira experiéncia da compreensdo (GADAMER, 1999).

Para tal embasamento, Gadamer expde o pensamento de Hegel, o qual, fazendo
diferenciacfes no tocante a experiéncia cientifica, a qual € feita a partir de uma hipotese
prévia a ser confirmada na analise, expde a experiéncia de adquirir conhecimento como o
contréario, isto é, como a ocasido em que a hipdtese ndo se confirma na experiéncia e,
deste modo, o “observador” percebe que algo lhe passara despercebido e que, portanto,
mostra que ha ali algo mais do que fora suposto pela hipotese prévia (GADAMER,
1999).

33 O DIALOGO COMO LOCUS PRIVILEGIADO DA EXPERIENCIA
HERMENEUTICA

Apesar de Gadamer alertar que sua intencdo é eminentemente filosofica (e nesse
sentido ndo normativa), ndo se deve tratd-lo como um positivista que, na esteira de
Kelsen por exemplo, pretenda descrever alguma coisa de maneira neutra, livre de juizos

de valor e livre de intengdes deontologicas.
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Sua critica a aplicacdo de métodos cientificos na hermenéutica reside justamente
em sua conviccdo de que antes de qualquer opcdo metddica ha um engajamento prévio,
real e efetivo, do interprete hd uma tradicdo, a qual este pode tentar resgatar, mas que
nunca vem completamente a tona. Como diz o proprio autor, “temos que renunciar a

ilusdo de clarear totalmente as trevas de nossas motivacoes e de nossas tendéncias”.

(GADAMER, 1983, p. 70).

Assim, a hermenéutica de Gadamer ndo é de modo algum somente descritiva, e
essa ndo € nem sua pretensdo. A opcao pelo tom ndo claramente normativa reside na idéia
professada também por Heidegger em sua obra Sobre o humanismo (HEIDEGGER,
1995) de que a ontologia é algo anterior a determinada orientagdo ou convicgéo ética, isto
é, por mais que haja pré-concepcdes éticas pautando a analise ontologica, é importante
gue se escave 0s meandros da construcdo do ato humano de interpretar se se quiser
compreender o que faz uma interpretacdo ser produtiva, aproximada daquilo que se pode

chamar verdade.

Desse modo, torna-se importante agora compreender as intengdes normativas da
hermenéutica gadameriana caso se queira aplica-la produtivamente ao Direito, cujo
trabalho, mesmo no campo filoséfico, ndo pode prescindir de pretensdes normativas.
Aqui Dworkin acerta inteiramente ao dizer que os juristas precisam ndo de explicacdes
exteriores, que digam porque determinados juizes de uma sociedade interpretam de
determinada maneira, mas como argumentar e justificar bem uma interpretacdo legal em

determinado ordenamento. E uma perspectiva interior. (DWORKIN, 2003).

A primeira orientacdo normativa que pode ser encontrada na hermenéutica
gadameriana € a de que a interpretacdo tem mais a ver com uma aproximacgdo humana,
uma intencdo de compreender o texto do que um seguimento rigoroso de regras. Dito de
outra forma, o ato de interpretar é uma potencialidade humana que tem a ver com
sensibilidade, tato, esforco, intencdo real de compreender e também algum talento

natural.
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Isso ndo quer dizer que a racionalidade esteja totalmente ausente da interpretacao,
que seja um ato irracional. A questdo é que, aonde os métodos racionais pretendem
clarear e ordenar totalmente, sobra algo que é anterior & metodizacdo e que é
verdadeiramente fundamental, que € uma capacidade humanista e ndo uma tecnologia

instrumental.

Porquanto tal descri¢do pareca eminentemente filosofica, a orientacdo normativa é
clara. Uma interpretacdo adequada exige uma auto-critica e um auto-conhecimento ligado
a bildung, ou seja, a vida como um todo. Pode-se dizer, com base nesses pressupostos,
que um bom interprete no Direito ndo é simplesmente alguém que detém um erudito
conhecimento e dominio do ordenamento juridico que pretende aplicar. Por mais que isso
seja indispensavel, € igualmente importante que 0s conceitos humanisticos acima sejam
compreendidos e que a “interpretacdo juridica” seja posta dentro de um contexto mais
amplo de experiéncia de vida, algo com tom existencial que escapa de todos os autores

expostos no capitulo anterior e de varios outros que nao foram citados.

A utilizacdo de métodos cientificos na hermenéutica, ademais, além de ser uma
sublimacdo da real manifestacdo interpretativa, tem também um cunho antidemocratico,
na medida em que a pretensa neutralidade do método esconde uma opc¢ao interpretativa
prévia, que vai embutida sem ser questionada, escondida no que parece ser simplesmente
técnico ou simplesmente racional, como o claramente conservador canone alexyano
exposto no capitulo passado que diz que o Juiz ndo deve justificar uma deciséo se esta

apenas repetindo aquilo que ja decidiu.

E de se ver entdo que a critica gadameriana ao método esta diretamente ligada a
sua concepcdo da interpretagdo como um modo de ser, como algo que ultrapassa uma
mera tekne, que poderia ser exemplificada como a arte de um artesdo que aprende
previamente a confeccionar e s6 precisa aplicar o que ja aprendeu, para usar o exemplo
de Aristoteles (ARISTOTELES, 2007). Ao contrario, a interpretacdo para Gadamer

assemelha-se a @povnoic (phronesis), ou seja, a um conhecimento impossivel de ser
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plenamente subsumido a um conceito prévio geral e, portanto, consciente de que a
interpretacdo correta emergira da facticidade, da situacdo concreta, ndo sendo uma
simples aplicacdo de algo prévio, mas uma construcdo do particular a partir de um geral

que ndo define previamente, mas serve apenas como um conceito regulador.

Assim, unindo a concepcdo nado-tecnicista de interpretacdo a prudéncia
aristotélica, Gadamer aproxima a hermenéutica da tradi¢do retérica grega. A arte de
compreender e a arte de falar sdo assim intimamente ligadas, ndo apenas na medida em
que ambas exigem capacidades naturais dificilmente compensadas com o rigor técnico,
mas sobretudo porque a arte de compreender algo torna-se inseparavel da arte de falar
sobre esse algo. Explicando mais se compreende mais. A explicacdo de algo amplia a
concepcdo que o proprio interprete tem daquilo e obriga-o a, como diz Ricoeur em seu
Teoria da Interpretacdo (RICOEUR, 1976), realizar o movimento oposto ao movimento
da interpretacdo. Enquanto neste o interprete busca reunir varias informaces em um todo
conceitual, a explicacdo busca abrir por varios modos o que estd condensado pela poder,

por associacdes, facilitar e induzir a compreenséo.

Esse traco retorico, que muitas vezes € visto como algo menos importante na
hermenéutica gadameriana, foi fundamental para que a questdo do dialogo fosse trazida a

ponto culminante como ldcus auténtico da compreenséo (vestehen).

Curiosamente, foi justamente de Schleiermacher que Gadamer, apesar de criticar
sua pretensdo historicista, tomou a idéia de didlogo e a aprimorou de modo a reunir no
ato do didlogo todos os tracos fundamentais de sua hermenéutica filoséfica, tornando
claro assim o apelo normativo presente ao longo da obra e a critica também sistematica a

crescente monologizacdo do pensamento e do agir humano.

Dialogo, nessa perspectiva, ndo deve ser compreendido tdo simplesmente como
conversa. Muitas vezes, apesar de duas ou mais pessoas estarem discutindo, todos estdo
apenas querendo fazer prevalecer seu préprio ponto de vista, impor suas pré-concepcoes

como corretas. Desse modo, quando um falante estd expondo sua opinido, o outro escuta
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com a atencdo deturpada de quem ja estd construindo mentalmente a resposta para
contradizer aquele argumento e afirmar o seu. O Direito € um exemplo especial desse tipo
de des-entendimento, na medida em que as partes e sobretudo os advogados néo apenas
estdo prontos a divergir, mas seu trabalho consiste justamente em ndo ceder e encontrar

sempre novos e melhores argumentos para rebater a tese antagonica.

Tais conflitos, nos quais as compreensdes individuais permanecem isoladas e
querem apenas impor-se cada vez mais, Gadamer chama de dialogo inauténtico,
semelhante ao interprete que, ao ler um texto, associa as idéias ali presentes com as pré-
concepcdes que ja possui e assim percebe que o texto fala apenas coisas que ele interprete
ja sabia. Gadamer diz que em tal leitura ndo houve compreensdo, mas apenas imposi¢do
de velhas convicgdes (GADAMER, 2002). A verdadeira compreenséo ocorre, tal qual no
conceito de experiéncia de Hegel, de forma negativa, ou seja, é paradoxalmente quando
ndo se compreende algo no texto e precisa-se refletir sobre aquilo que ocorre

compreensdo, com a necessidade de familiarizagdo com algo que antes era estranho.

Todavia, apenas falar em dialogo auténtico, em abertura do interprete para o
argumento alheio, porquanto seja indubitavelmente importante, parece pouco para se ter
como amago de uma teoria filosofica da hermenéutica. Assim, se Gadamer atribui toda
essa importancia a arte do dialogo, é porque viu nela mais do que apenas uma abertura a

compreensao.

Como se tem dito na tradicdo hermenéutica desde Schleiermacher, é um equivoco
pensar que a lingua fale por sim mesma. A linguagem sé existe verdadeiramente na fala,
no ato de comunicar-se e ser compreendido. Percebe-se isso claramente ao se ver que
uma gramatica nunca pode ser tdo-somente o sistema que determina formalmente o
conjunto dos empregos de linguagem, mas ao mesmo tempo a maneira pela qual uma
determinada sociedade define as relagdes de seus membros entre si e em relacdo ao
mundo que lhes é comum. Por essa razdo, toda interpretacdo gramatical, para ser bem
fundamentada, deve incluir todas as tradi¢es historicas e socioculturais, mantidas nas
expressdes linguisticas do que deve ser interpretado (SCHLEIERMACHER, 2005).
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A acentuacdo desse patamar hermenéutico da linguagem e da total
impossibilidade de sua compreensao a partir de uma estrutura totalizante prévia que fale
por si mesma (como queria o estruturalismo), ndo deve obscurecer a importancia da
pertenca do interprete a uma tradi¢do linguistica, mas sim mostrar que o fundamental na
linguagem € a dialética do didlogo, que torna viva a linguagem e que é, em ultima
instancia, condicdo de possibilidade de qualquer tradicdo, que precisa ser passada adiante

e vivificada.

Por esse prisma, fica clara a pertenca da hermenéutica a dialética. Ambas s

existem conjuntamente e o dialogo € a sua mais auténtica manifestacao.

Na hermenéutica filoséfica, contudo, vai-se ainda mais adiante. Re-interpretando
Platdo, Gadamer chega a um aprofundamento ontoldgico, ligado obviamente as bases
heideggerianas. Em sua Carta sétima (PLATAO, 2008), Platdo aduz alguns dos
atenienses que 0 ouviram e documentaram suas aulas nada aprenderam do que lhes foi
transmitido e nem do exemplo de Socrates, pois se assim tivesse sido ndo teriam redigido
algo que s6 pode ser apreendido pela vivacidade do dialogo, pelo momentéaneo falar

ouvir, e que fica totalmente perdido na escrita.

Citando expressamente essa passagem (GADAMER, 2000), Gadamer usa como
exemplo Jesus, Gautama Buda, Conflcio e Socrates para criticar a moderna
monologizacdo das conviccdes humanas e lembrar que aqueles foram carismaticos do
didlogo que mudaram o mundo a partir de ensinamentos que s6 vem & tona no contato
humano, no qual se mostra o “verdadeiro carisma do dialogo, que s esta presente na

espontaneidade viva do perguntar e do responder”(GADAMER, 2000, p. 131).

Assim, pode-se vislumbrar no dialogo auténtico uma verdadeira potencialidade
humana de ir além dos limites impostos por qualquer tipo de compreensdo monologica,

por mais racionalmente orientada que seja, em busca de um logos comum.
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Em todo caso, até pelo fato de a hermenéutica ter em grande parte de lidar com
textos escritos, Gadamer ndo restringiu o termo dialogo a essa situacdo presente de
conversa. Embora acredite estar nesse vivo perguntar e responder o caminho mais
fecundo de acesso a um logos que, como se dird adiante, constitui para o autor o
verdadeiro significado grego de préaxis, o autor se valeu da faculdade fundamental que
acredita necessaria ao dialogo auténtico, que € justamente a suspensdo das pré-
concepgdes e abertura ao argumento contrario, para transportar tal faculdade para a
leitura e desenvolver a idéia Diltheyana de fuséo de horizontes.

Como se sabe, Wilhelm Dilthey entende o termo alemdo para compreensdo
(vestehen) como uma fuséo de horizontes, a qual, na esteira de sua critica historica, deve
ser realizada entre o interprete e a manifestacdo de pensamento do autor, que se encontra
em outro contexto, frente a outras problematicas. Essa transposicdo deve, pois, ser
atingida pelo interprete através da adequada compreensdo do contexto histérico da obra,
0 que inclui obviamente desde as regras gramaticais presentes a época até conhecimentos
gerais sobre aquela cultura. Desse modo, o0 interprete poderia ser capaz de anular o

distanciamento historico que o separa do texto e compreende-lo em seu contexto original.

Em Gadamer, a estrutura dialogal com o um texto também implica fusdo de
horizontes. Todavia, aqui néo se trata de uma anulagdo do contexto do interprete em prol
do contexto do autor, mas precisamente uma comunhdo de horizontes. Gadamer discorda
expressamente da assertiva popular na hermenéutica do século XIX de que se deve
resgatar essa mensagem original do autor. Considera as interpretacdes feitas acerca de
uma obra como tdo importantes quanto a obra em si, na medida em que o distanciamento
histérico ndo é s6 um problema, mas sobretudo um aliado, que permite dimensionar o
texto no tempo e ver sua importancia frente a diferentes contextos. Chama tal

dimensionamento de principio da historia efetual (GADAMER, 1999).

Também nesse sentido, Gadamer afirma em sua obra A razéo na época da ciéncia
(GADAMER, 1983) que as decisbes judiciais que interpretam as leis sdo mais

importantes para conhecer seu conteudo do que os textos legais em si, uma vez que
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aquelas demonstram como se tem compreendido as leis e assim expdem o seu conteudo,
que antes escondia apenas algumas potencialidades mas precisava ser interpretado para

ser dimensionado.

3.4 O DIALOGO COMO CRITICAAO DOMINIO DA LOGICA PROPOSICIONAL
NO DIREITO

Por questbes metodologicas, deve-se adiantar que este é o tdpico central do
trabalho. E aqui que a idéia de didlogo hermenéutico ganha um sentido frente a
construcdo feita no capitulo anterior acerca das teorias que tentam sublimar a
arbitrariedade com abstracbes quase sempre artificiais ou demais deslocadas de um

contexto factivel para servirem de balizas interpretativas.

Em primeiro lugar, é imprescindivel compreender contra quem a no¢do dialdgica
de hermenéutica exposta por Gadamer esta sendo erigida. \eja-se como Jean Grondin,

em sua obra Introduction to philosophical hermeneutics, expde a questao:

Against whom is Gadamer's foregrounding of the dialogical nature of
dialogue directed? Clearly it is directed against propositional logic that
dominates Western philosophy. The point is to call into question philosophy’s
traditional fixation on the theoretical logos apophantikos — that is, the
demonstrative proposition, which is “theoretical in that it abstracts from
everything that is not explicitly expressed”. To restrict language to what is
thus }?eoretically explicit narrows it artificially. (GRONDIN, 1991, p.
118).

11 Contra quem se dirige a primazia dada a natureza dialdgica da linguagem? Claramente, dirige-se
contra a dominacdo da ldégica proposicional na filosofia ocidental. A questdo é problematizar a
tradicional fixacdo do pensamento filoséfico no teorético logos apophantikos, isto é, a proposicdo
demonstrativa, “a qual é tedrica na medida em que abstrai de tudo aquilo que ndo esta posto
explicitamente. Restringir a linguagem ao que é teoreticamente explitico a reduz artificialmente.
(tradugao livre do autor)
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Nesse comentario de Grondin, fica clara a critica hermenéutica a verdades
apofanticas, construidas idealisticamente e apontadas como corretas. Mais ainda, fica
clara a pertenca de todo enunciado a um verbo interior que ndo esta explicito ali, mas
precisa ser hermenéuticamente trazido a tona e mesmo construido pelo interprete no ato

de aplicacao legal.

Deve-se ter clareza de que ndo é apenas a filosofia analitica que é atacada pela
noc¢do dialdgica de Gadamer. Teorias semanticas, teorias que apelam a canones que se
propdem puramente racionais e mesmo teorias que apostam em respostas objetivamente

aferiveis sdo falseamentos artificiais do ponto de vista hermenéutico.

A linguagem acontece ndo em proposi¢des, mas em didlogo. Os direitos nao
possuem um conteudo demonstravel e semanticamente explicavel a ndo ser em
determinado contexto, frente a determinada demanda e para contrariar alguma tese. Veja-
se que isso ndo implica em tratar direitos como valores, como algo que tem mais ou

menos valor a depender do caso, mas sim que o contetdo dos direitos depende do caso.

Quando Gadamer diz, de acordo com a filosofia pratica de Aristételes, que a
aplicacdo na hermenéutica é insepardvel da interpretacdo e esta da compreensdo, esta
dizendo algo muito mais profundo e importante do que tem sido interpretado pelos

juristas.

Se a interpretacdo de determinado texto legal é sempre contextual, sempre
destinada a resolver problemas praticos, fica enfraquecida qualquer tese que pretende
restringir a interpretacdo por meio de maximas com tom a-prioristico. Veja-se um
exemplo: o jurista Ingo Sarlet diz que as interpretacfes juridicas sdo restringidas e
direcionadas a partir das normas de direitos fundamentais, e essas por sua vez Sao
direcionadas a partir de seu fundamento primeiro que é a dignidade da pessoa humana
(SARLET, 2007).
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E verdade que a Constituicdo Federal é (ou ao menos deveria ser) a baliza
interpretativa do ordenamento juridico. E igualmente verdade que a tradi¢do dos direitos
humanos que se tornaram tdo importantes no pos-guerra deve seu ponto basico de
inspiracdo a moral kantiana e a idéia que esta forjou de dignidade da pessoa humana e da

impossibilidade de se usar qualquer pessoa como meio para algum fim.

Todavia, quando se tenta driblar a disparidade das interpretagdes judiciais fixando
contetidos de antemd&o que sirvam de limite interpretativo, esta se esquecendo que até este
conceito sO serd delimitado na aplicacdo. Em outras palavras, a dignidade da pessoa
humana guia para determinada posicdo uma interpretacdo de antemao porque ela ndo €
um ponto de partida, ¢ um ponto de chegada. O interprete ndo “escolhe” interpretar a
partir da dignidade da pessoa humana. Ainda que o faca, ele possui uma pré-concep¢édo
de dignidade humana que vai ser clarificada, balizada, a partir de situacbes que s6 fazem
sentido no caso concreto. Delimitar de antemdo o conceito de dignidade da pessoa
humana, como Sarmento faz, é artificializar o processo interpretativo, recair em
problemas semantico-proposicionais que mais obscurecem do que auxiliam a justa e boa

resolucdo de contendas juridicas.

Com esses argumentos, ndo se estd dizendo que a Unica possibilidade de ética
filosofica do ponto de vista hermenéutico é uma ética estritamente casuista, que
desconsidere completamente qualquer logos, qualquer razdo. A phronesis aristotélica,
éticamente assimilada, muitas vezes aponta por meio da nocdo de tradicdo atitudes
evidentemente corretas. Seu projeto é realizar um meio termo em logos e ethos, entre

razdo e situacéo, ou entre subjetividade do conhecimento e substancia do ser.

Essa abertura situacional implica um necessario entrelagamento entre ética e
politica, na proporcdo em que se afasta de uma aplicacdo abstrata de regras para uma

consideracdo de como deve ser uma vida boa.

Michel Villey ja havia percebido esse entrelacamento situacional e dialogal

imprescindivel que havia em Aristoteles e que o Direito moderno pareceu esquecer
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(VILLEY, 2005). Criticando vorazmente e até exageradamente os Direitos Humanos
como abstracOes atreladas a egoistica nogdo de direito individual e desconsideracdo das
pessoas enquanto coletividade, Villey pode ter resumido e até diminuido muito a questdo
historica e normativa dos direitos humanos, mas o fez na mesma medida em que
descobriu algo muito relevante que parece realmente ausente das reflexdes juridicas que

dominaram os ultimos séculos.

Pode parecer paradoxal, mas o apelo situacional inclusive para a compreensdo dos
vetores maiores da interpretacédo juridica que séo os direitos humanos nao os enfraquece,
mas os fortifica. Parte justamente da tese de que seu tratamento abstrato os tornou fracos
porque destituidos de um significado vivo. Transformou em discursos fetichizados

tratados cada vez mais no &mbito formal do que em investigaces reais de contetdo.

Como aponta Vicente de Paulo Barreto em sua obra A fetichizacdo dos direitos
humanos e outros temas (BARRETO, 2010), tém-se priorizado discursos adjetivos para
definir os direitos humanos ao invés de discursos substantivos, isto €, diz-se que 0s
direitos humanos sdo a base do Estado democratico de direito, a pedra angular do direito,
0 novo paradigma interpretativo do neo-constitucionalismo, mas nédo se diz o contetdo de

um direito, que implicagOes tal compreens&o de tal direito exerce no caso concreto.

Isso acontece, segundo 0s pressupostos deste trabalho, por duas razdes: primeiro
porque é dificil dizer o contetido de algo se ndo se tem em mente uma situacdo concreta,
um momento no qual aquilo deve ser exercido e que interpretacbes ndo se adéquam
aquela idéia geral; em segundo lugar, por descompromisso dos juristas, porque é mais
facil criar jargdes gerais como “a dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento primeiro
da ordem constitucional” e assim decidir de modo completamente arbitrario sem precisar
explicar o motivo, usando apenas de subterflgios adjetivos, 0s quais, ao contrario de
abrirem, fecham antidemocraticamente a possibilidade de um debate genuino acerca das

questoes.
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Novamente, deve-se lembrar que ndo se esta advogando um casuismo puro, no
qual seguranca juridica se torne um conceito até fora de lugar. Pelo contrario, a intencéo
deste trabalho € justamente denunciar a inseguranca real que se instalou por baixo de
jargdes fetichizados como seguranca juridica. A prdpria discussdo acerca da natureza
juridica dos institutos dogmaticos, que felizmente vem sendo considerada cada vez mais
obsoleta, serve claramente para tentar conceitualizar coisas que na verdade ndo se
conhece, que ndo se tem como falar sendo remetendo a abstracbes completamente

desprovidas de sentido pratico.

Deve-se frisar, ademais, que ndo se esta dizendo que os conceitos dogmaticos sdo
criados fora de uma facticidade, que sdo abstratos. A hermenéutica filosofica serve
justamente para mostrar que por tras de toda pretensdo abstracdo pura existe uma

motivacao prévia.

Assim, 0 que esses discursos proposicionais pretensamente abstratos do direito
fazem, conscientemente ou nao, é trazer uma tradicdo de compreensdo do ordenamento
velada pelo tecnicismo. O desvelamento de Heidegger é por isso uma palavra
particularmente fecunda para denunciar o sono dogmatico do direito e os males que o
formalismo semantico lhe trouxe, principalmente considerando o quanto ainda esta

impregnado no imaginario juridico.

E importante acentuar, contudo, que em Aristoteles a phronesis é exercida mas
sem descartar um principio geral regulador. No livro décimo da Etica & Nicomaco
(ARISTOTELES, 2007), ha claros apontamentos que induzem o verdadeiro
conhecimento a um conhecimento desinteressado, da Sophia, de principios que se
assemelham as verdades imutaveis platdnicas, por mais que ndo sejam legitimados por
nenhuma idéia transcendente como o mundo das idéias. Por isso, apesar de este trabalho
ndo fazer tal afirmagdo como uma hipotese, é de se pensar se Gadamer ndo torna
Avristoteles mais casuista do que este efetivamente era, na medida em que o hermeneuta
busca ndo apenas “compreender” Aristoteles, mas fazé-lo como um contraponto a ética

racionalizante e formalista de Kant e como um contraponto extremo a Platdo também.
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Assim, a critica que aqui se faz ao direito em termos de phronesis deve ser sempre
remetida a reinterpretacdo da ética aristotélica que Gadamer realizou, acoplando a
analitica do Dasein como mais um reforco a situacdo em confronto com o logos, com a

razao.

Outro exemplo de boa percepgdo do problema das verdades proposicionais ou
apofanticas é a critica que Lénio Streck empreende as sumulas vinculantes como
uniformizacdo de jurisprudéncia que tornem desnecessaria a interpretacdo em
determinados casos que ja estejam cobertos pelas tais simulas (STRECK, 2009). Como
diz o autor, o problema nédo € querer uniformizar e dar celeridade as decisfes sumulando
posicionamentos reiterados, mas sim a ansia em aplicar tais posicionamentos congelados
como se eles independessem de contexto, independessem de interpretacdo e, 0 que € pior,
como se 0 mesmo caso, que reiteradamente vem sendo decidido de tal modo, esteja para

além de discussoes hermenéuticas.

Por outro lado, esse apelo situacional da hermenéutica dialdgica gadameriana ndo
significa que a interpretacdo sera sempre algo incerto, extremamente relativo. Pelo
contrario, a idéia de concepcédo situacional pretende tornar evidente para o0 Juiz 0 que
aquela decisdo lhe impde. A intencdo fundamental situacional é uma intencédo
hermenéutica por exceléncia, que é tornar manifesta a decisdo justa tal qual Heidegger

entendia o desvelamento da verdade.

Entretanto, é sempre uma interpretacdo correta para determinado caso, 0 que se
pode alcancar desta maneira. Dworkin enxergou muito bem, na esteira da tradi¢ao jus-
filosofica, que o Direito deve se preocupar ndo s6 em garantir a decisdo mais justa, mas
precisa ser coerente, ndo pode, por buscar ser 0 mais justo possivel em cada caso,
esquecer completamente imposi¢cdes de equidade que por vezes lhe obrigam a deixar a
decisdo mais justa em segundo plano em prol de uma necessaria e conteudistica

coeréncia.
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Entretanto, isso ndo significa afastar-se da ética (ethos) em prol dessa coeréncia,
uma vez que a decisdo de agir de tal modo por coeréncia ja € em si um problema ético.
Os juizes nunca afastam a justica em prol de uma certa integridade, como diz Dworkin,
mas tornam o conceito de justica ainda mais idealizado. O mais significativo é, contudo,
que antes de escolher agir com justica, equidade ou integridade, o Juiz ja parte de uma
pré-concepcao acerca de qual a melhor deciséo para o caso. Escolher uma virtude distinta
como a integridade ndo pode ser a solucdo para o histérico conflito entre justica e
equidade, posto que o Juiz ndo decide de modo x e ndo de modo y porque usou a
integridade, mas formou um convencimento sobre aquela situacéo que pode ser explicado

por meio da integridade.

Dizendo mais uma vez, ndo se podem resolver problemas interpretativos através
de conceitos idealizados. A funcdo dos conceitos juridicos deveria ser propiciar, balizar a
discussdo, e ndo afasta-la por meio de significados previamente fixados. E claro que é
importante que se diga que em matéria de direitos fundamentais ndo pode haver
retrocesso (efeito cliquet do direito francés), mas ndo se pode achar que essa simples
méaxima vai realmente impedir o retrocesso. Afinal de contas o conceito de retrocesso €
impossivel de ser abstratamente demonstrado, e dois juizes podem genuinamente
discordar acerca do retrocesso ou avanco de determinada interpretagdo no campo dos

direitos fundamentais.

Em suma, este trabalho ndo tem a menor pretensao de falar pelo fim dos conceitos
gerais, o fim das maximas, dos principios ou de quaisquer balizas interpretativas que se
crie em direito. Quer apenas mostrar que na passagem desse geral para o particular
reside o amago, a profundidade e a densidade da questdo hermenéutica. Criar cada vez
mais balizas para guiar essa aplicacdo do particular a partir do geral jamais anulara o
dimensionamento concreto e interpretativo que esta ontologicamente inscrito no ato de

aplicacéo de sentidos prévios.

Nos casos concretos, 0s juizes ndo raramente estdo eticamente convictos do que

aquela decisdo os obriga em termos interpretativos. N&o raramente, sua divida paira mais
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sobre fatos do que sobre a interpretacdo, que lhes parece evidente e até moralmente
defensavel e argumentavel. A passagem do geral para o particular que os juristas tém

sempre que realizar ndo lhes deixa sem balizas, nédo lhes causa confuséo.

E, portanto, também funcdo de uma reflexdo hermenéutica mostrar que é
justamente no que parece evidente, vinculado a uma tradicdo e portanto correto € que se
precisa de didlogo. O milagre da compreensao que Gadamer aduz, ou a capacidade para
o diélogo resiste justamente em se saber que, naqueles casos em que se estd convicto de
determinada interpretacdo, ali reside uma unilateralidade que é ontoldgica, que s6 podera

ser posta em ddvida a partir da abertura dialogal.

A formagdo da intima convic¢éo do Juiz, ou de seu livre convencimento motivado
para fazer jus as nomeclaturas processuais contemporaneas, nao pode ser mais do que um
primeiro passo no processo hermenéutico. A consideracdo do grau, ainda que maior ou
menor, inafastavel de certa dose de arbitrariedade nesse livre convencimento deve
impulsionar as partes a porem em discussdo mesmo aquilo que consideram mais 6bvio,

aquilo de que estdo plenamente convencidas.

Tal abertura dialdgica é importante ndo apenas porque uma interpretacdo que
parece evidente pode estar errada, mas porque interpretar, colocar em contexto, reerguer
um sentido transindividual de praxis, uma razdo coletiva, é algo que necessariamente
passa por um dialogo. Um livre convencimento motivado é ndo sé um flagelo ao
paradigma da intersubjetividade que pretende acompanhar a idéia de Estado Democrético
de Direito, mas é também a aposta na idéia de que se pode chegar monologicamente a
uma decisdo correta em um contexto situacional que é plural, e que em suma deve ser

construido conjuntamente.

Os novos apelos processualistas a um processo civil democratico, no qual o Juiz
decida com as partes e ndo apesar das partes, que modele a dindmica do debate juridico
para algo mais paritario e aberto sdo extremamente oportunos e relevantes, na medida em

que expbem a fragilidade do solipsismo, ao qual até o Hércules de Dworkin fora
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acometido. Todavia, ndo se pode achar que a edi¢cdo de uma lei processual que diga, por
exemplo, que “os juizes devem decidir conjuntamente com as partes, respeitando o

Estado democratico de direito” vai efetivamente colaborar nessa questao.

A Abertura ao didlogo é, tal qual a interpretacdo, uma atitude de alheamento, de
consciéncia das préprias limitacdes e da efemeridade do que parece digno da maior
convicgdo. E um exercicio ético e ndo o seguimento de uma baliza prévia que ordene:

“dialogue!”

35 O RESGATE DIALOGICO DA TRADICAO E OS LIMITES NORMATIVOS
DA HERMENEUTICA FILOSOFICA

Como tem sido muito acentuado nos ultimos tempos, a hermenéutica filosofica,
porquanto possua uma intengdo mais transcendental do que normativa, ndo defende uma
concepcdo cética de verdade, ou seja, ndo diz que a verdade é subjetiva e que 0s
parametros éticos em uma comunidade dependem exclusivamente da vontade dos feitores

da lei ou que ndo ha como diferenciar interpretacdes melhores que outras.

E claro que, por um lado, essa mesma hermenéutica defende que, ainda que o
interprete queira seguir métodos gerais de modo a ndo ser arbitrario, o que dominara a
sua escolha interpretativa € uma espécie de motivacdo anterior, algo que nao vem

totalmente a tona e que é apenas artificializado e sublimado pelo método.

Em todo caso, no fundo dessa motivagdo recondita ndo se encontra uma vontade
plenamente individual, construida pelo individuo como se esse vivesse em uma redoma e

formasse suas convicgOes de maneira plenamente solipsista.

Embora Gadamer ndo chegue ao extremo aristotélico de negar a propria

existéncia do individuo isolado (embora biologicamente exista) em prol do corpo social,
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acredita ainda assim que as convicg¢Ges mais intimas das pessoas remetem a uma tradicéo
compartilhada. A primeira vista, essa especulacdo filosofica poderia se chocar com a
notoria pluralidade de pensamento e de conviccBes que é considerada trago constante das
sociedades contemporéneas. Todavia, o conceito de tradicdo ndo sinaliza algo fechado,
que sempre segue 0 mesmo sentido e que mantém as mesmas praticas e sustenta as

mesmas idéias.

A tradicdo, na hermenéutica filoséfica, € algo que estd sempre sendo re-
interpretado. A propria continuidade da tradicdo depende de sua reinterpretagdo. Um
povo realmente ndo tem identidade se ndo for capaz de memoria. Todavia, de igual modo,
também nao tem identidade se ndo for capaz de esquecimento, se ndo puder decidir que a

partir de certo ponto deixaré para tras o fardo da histdria e seguira seu proprio caminho.

E justamente essa decisdo de confianca no presente que simboliza a re-
interpretacdo da tradicdo. Que a torna viva, que lhe transforma e que impede que a
mesma seja, como critica Habermas em sua Dialética e Hermenéutica (HABERMAS,
1987), uma idéia conservadora, contraria ao senso critico necessario a qualquer

sociedade.

A hermenéutica filoséfica, justamente por ser filosofica (no sentido ja discutido),
ndo diz que o interprete deveria seguir determinada tradicdo, ou falando juridicamente,
ndo diz que o jurista brasileiro deveria seguir a tradi¢cdo da Constituicdo de 88. O papel
fundamental da hermenéutica filoséfica é, antes, mostrar que em toda interpretacdo ha a
pertenca a alguma tradicdo, que fala por meio do que esta e principalmente do que néo

esta explicito em determinada deciséo.

Assim, quando se fala hermeneuticamente em resgate da tradi¢do, ndo se pode
dizer que os juristas deveriam seguir a tradi¢cdo constitucional, a tradicdo dos direitos
fundamentais. Embora isso efetivamente seja desejavel, a questdo é que os juristas ja

seguem uma tradicdo, conscientes ou nao.
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O que é possivel, e isto novamente € mais um apelo humanista do que adequacao
a algum método, € tornar o jurista relativamente consciente da tradicdo na qual esta
imerso e, desse modo, possibilitar a ele que reveja seus pré-juizos e que compreenda que
suas conviccdes fazem parte de um emaranhado historico-cultural complexo que pode ser
movimentado a partir do didlogo, da abertura humana fundamental que de Platdo a
Schleiermacher e Gadamer € erigido a principio fundamental da compreensdo e de

aprendizado.

Os processos judiciais, a0 mesmo tempo em que obrigam 0s juristas a pensar e a
construir retoricamente da melhor maneira os melhores argumentos a seu favor, obrigam-
nos também a compreender intimamente o0 argumento contrario, pois a propria construcdo
de seus argumentos sera feita tendo como base o dialogo com os provaveis argumentos
contréarios. Também por isso a determinacdo do momento em que as partes tém que falar
é tdo relevante para a formacdo como determinado argumento sera construido e até como

determinados institutos serdo conceituados.

Para que esse debate seja 0 mais frutifero possivel, para que se possa ter mais
nocao da tradi¢do que fala por meio daguela contenda, € imprescindivel que as discussdes

sejam mais substantivas do que adjetivas.

Quando se disse, citando Ingo Sarlet, que ndo ha como predeterminar o conceito
de dignidade da pessoa humana de modo a condicionar de certa maneira 0 processo
interpretativo, isso ndo quer dizer se possa interpretar dignidade de qualquer maneira,
nem tampouco que se possa fazé-lo simplesmente da maneira que melhor convier ao

Caso.

A propria transformacdo continua da tradicdo implica um apontamento,
compreensdo de um ethos e de bases compartilhadas de argumentacdo e de valoragdo do
que caminhos corretos. A passagem do geral para o particular, por mais obviamente

amparada que esteja em principios éticos que aparecam como evidentes, demandard uma
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construcdo interpretativa cuja descricdo é impossivel de ser metodizada mas ndo de ser

debatida e feita de modo que possa ter sua legitimidade reconhecida.

Obviamente, podem ser apontadas muitas razdes para se acreditar que tal dialogo
nunca ou raramente ocorre efetivamente em um processo judicial. Assim, poder-se-ia
considerar inatil uma explicacdo que apresentasse bases ontologicas relativamente bem

fundamentadas mas que néo fosse vislumbrada na pratica.

Contudo, a finalidade aqui ndo é, como em Habermas, a de criar condicGes ideais
que permitam dizer quando e como criar um dialogo no processo, condi¢des procedurais

de legitimidade da aplicacdo judicial.

O projeto filos6fico da hermenéutica esta muito mais em apontar campos
fecundos a interpretacdo do que explicar como se chega a tais campos. Isso € um trabalho
normativo que pode e deve ser feito no caso concreto, mas que ndo o pode com
embasamento da hermenéutica filos6fica, como se fosse uma constatagdo ontoldgica e
ndo uma decisdo normativa. Transformar um trabalho ontolégico em algo totalmente
normativo e instrumental, em algo mais critico do que esclarecedor seria subverter as

questdes fundamentais que antecedem a mera apeticao.

Seria inclusive uma impostura intelectual defender posi¢ées normativas sob como
alcancar um dialogo efetivo e exp6-las como se fossem conceitos ontoldgicos. Deve-se
concordar com Gadamer quando, no prefacio a 2% edicdo de Verdade e Método
(GADAMER, 1999) aduz que a pregacdo moral disfarcada de ontologia tem qualquer
coisa de absurdo.

E 6bvio, contudo, como ja dito antes, que a propria estruturacio e apresentacio da
ontologia hermenéutica tem finalidades normativas anteriores, que sdo as finalidades que
guiam este trabalho. Isso nunca foi escondido em prol de nenhuma neutralidade ou

explicacdo pura. Em todo caso, deve-se fazer um esfor¢o para manter uma interpretacédo



125

voltada a questdo ontoldgica, sob pena de subverter todo o seu embasamento filosofico e

dilui-lo em questdes normativas, as quais ndo lhe séo estranhas mas lhe sdo secundarias.

E o caso inclusive de se fazer justica & modernidade e lembrar que a consciéncia
de que tem sempre algo normativo que impulsiona a pesquisa transcendental foi exposta
ja por Kant no ultimo capitulo de sua Critica da Razdo Pura (KANT, 1980), quando, ao
preparar a passagem para a parte pratica, aduz que a pesquisa em torno da razdo pura vem
de motivacdes anteriores, as quais justificam o enorme esforco critico, a0 mesmo tempo
em que mostram sua insuficiéncia, posto que apontam para a liberdade e sdo totalmente

inatingiveis pela causalidade (objeto da razdo pura).

Assim, do mesmo modo que o esforco critico de Kant fora um meio para os
objetivos fundamentais que moviam aquele filésofo, também a hermenéutica filosofica
surge de preocupacdes normativas que Gadamer, desde a sua época de critico de arte,
esforcou-se por esbogar, e que lhe fizeram retornar a ontologia para encontrar as bases

importantes sob as quais se possa conseguir uma melhor aproximacéo do assunto.

Neste trabalho, defendeu-se normativamente a importancia de nao tornar nebulosa
a interpretacdo judicial por meio de métodos e canones que guiem a aplicacdo judicial,
pois se defendeu que a manifestacdo ética tem ligacfes ontoldgico-existenciais que sdo
anteriores a propria epistemologia, uma vez que ndo sdo um modo de conhecer mais um

modo de ser.

Na investigacdo dessas condigdes anteriores, encontraram-se 0S conceitos guia-
humanisticos como um importantes categorias explicativas na medida em que sdo
forjados em um entrelacamento com a arte e com a histdria que expdem varios elementos

imprescindiveis na interpretacao.

Gadamer encontrou, sobretudo no juizo de gosto estético, na consciéncia historica
e na abertura dialogal, condi¢Ges fecundas de compreensdo fenomenoldgica da

hermenéutica, as quais foram entdo universalizadas para o todo da vida humana, fazendo
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da interpretacdo uma condicdo geral, mais do que particularizada a cada campo

especifico (arte, teologia, direito).

Como a compreensdo da propria valéncia ontoldgica do gosto estético e também
do problema da consciéncia historica € estruturada dialogicamente, o didlogo aparece
entdo como o verdadeiro acontecer da linguagem, como a hermenéutica em si mesma,

para usar a expressdo corriqueira da fenomenologia.

Assim é que, pois, a nocdo dialégica de hermenéutica serve ndo somente para
criticar as concepgdes semanticas e proposicionais do direito, mas também para transpor
as balizas do arbitrério de uma pretensa adequacdo a um preceito legal para uma
adequacio a interpretagdes construidas para 0 caso concreto. E partir de um
pretensamente correto que se julga o errado, e o correto em um determinado caso juridico
é descoberto bem mais no debate de seu julgamento que em sua conformidade as balizas
superiores. Isso ndo quer dizer que é um ato de vontade, mas que é um tipo diferente de
ato de conhecimento, € um conhecimento de um tipo diferente de fendmenos que a
ciéncia moderna ignorou inteiramente e cuja compreensao € privilegiadamente acessivel

pelo retorno a Aristoteles.

Neste trabalho, portanto, buscou-se bem mais uma coeréncia de pensamento em
tratar a hermenéutica tal qual foi desenvolvida por Gadamer e Heidegger, isto é,
acentuando sua intencdo filoséfica e tratando a normatividade sempre com o cuidado de
ndo tornar a hermenéutica um instrumento para a constru¢cdo de uma nova teoria da

decisio.

Tirar o direito de seu patamar de ciéncia esclarecida racional, aproxima-lo da
experiéncia da arte e da experiéncia dialégica enquanto experiéncias humanas
fundamentais €, acredita-se, um objetivo tdo importante quanto o normativo e talvez até
mais ambicioso, embora mais consciente de seus limites, da historicidade de suas

prerrogativas e da necessidade interminavel do debate em torno de suas certezas.
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3.6 ARBITRARIEDADE E O LIMITE DA LINGUAGEM

Apobs dimensionar a importancia do didlogo e também apontar alguns limites
normativos a hermenéutica filoséfica’, é preciso falar sobre alguns limites a reducéo da

arbitrariedade.

Em defesa da hermenéutica contemporanea, foi dito que sua critica ao método da
ciéncia moderna ndo torna o direito mais arbitrario, mas justamente reduz o carater
arbitrério que este possuia de maneira menos refletida, supondo-se que o método
artificializa o debate na medida em que prioriza conceituacOes e diferenciacdes adjetivas
(porque é formal), e assim acaba passando ao largo das questBes substantivas

fundamentais a situacao.

Desse modo, foi dito que é possivel alcancar respostas verdadeiras, interpretacées
verdadeiras, desde que se atente para a historicidade de todo compreender e, assim, para a
importancia que o contexto de aplicacdo tem na prépria compreensdo das balizas gerais

(sejam principios ou regras).

Ainda no tocante a aplicacdo, foi dito, seguindo Gadamer, que a compreensdo
hermenéutica mais frutifera se dd em didlogo, que no dialogo efetivo se compreende nao
apenas as proposicdes de maneira isolada, mas em sua riqueza analdgica, na medida em
que expressam o debate, motivacOes e a propria situacdo histérica na qual as idéias foram

forjadas, o que é muito produtivo, especialmente em contraste com a visdo legalista e

12

Quando se fala em “limite normativo”, ndo se quer dizer que efetivamente aquela questdao nao
poderd ter uma resposta deontoldgica por parte da hermenéutica, mas sim que, nesta pesquisa, isso
parece ser invidvel. Pré-definir com ar definitivo as potencialidades e limites da hermenéutica filoséfica
seria contradizé-la inteiramente, ignorando a re-interpretagao da tradigdo, o cardter situacional do Dasein
e sobretudo a finitude do conhecimento.
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conceitual que perdurou na primeira metade do seculo XX e que ainda constitui boa parte
do imaginario juridico, a qual pretende compreender e aplicar o direito com base em

conceitos semanticos supostamente compartilhados e, assim, objetivamente conhecidos.

No seio dessa critica ao positivismo, que trouxe a tona necessariamente o
pensamento pos-positivista, buscou-se realizar criticas também a essa segunda corrente,
representada aqui por Dworkin e Alexy, argumentando que neles ha, ainda que de forma
diferente, uma exigéncia de objetividade, de completo afastamento da arbitrariedade, que
acaba negando a propria densidade e complexidade envolvida na interpretacdo e

motivacao das decis@es judiciais.

E claro que essa visdo € fruto dos pressupostos da hermenéutica filosofica, de sua
nocdo de verdade e de interpretacdo como modo de ser-no-mundo. Por essa razdo, €
importante expor limites presentes na propria hermenéutica filoséfica a reducdo das

interpretaces arbitrarias.

Como diz Jean Grondin (GRONDIN, 1991), o aspecto mais mal interpretado da
filosofia de Gadamer é sua concepcdo de linguagem. Sua frase ser que pode ser
compreendido é linguagem (GADAMER, 1999) é geralmente compreendida como
querendo dizer que todo o ser é linguagem, que tudo é linguagem. Contudo, como afirma
ainda Grondin, Gadamer resgata as doutrinas estoica e agostiniana justamente para dizer
0 contrario, isto é, para dizer que as palavras ndo podem exaurir 0 que as pessoas tém em

mente.

A palavra interior mostra que o que ¢ dito nao € tudo. O “ndo-dito” é o que forja
aquilo que é estatuido em uma palavra que possa atingir. A tensdo desse ndo dito vem a
tona no dialogo e é um passo imprescindivel para a tentativa de uma auténtica

compreensé&o.

Todavia, esse vir a tona ndo significa que se possa dominar hermeneuticamente

toda a universalidade das intengdes mais reconditas do ser humano. Como diz Gadamer,
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temos que renunciar a ilusdo de clarear totalmente as trevas de nossas motivagdes e de
nossas tendéncias (GADAMER, 1983, p. 70).

Na interpretacdo juridica, que repercute em toda a sociedade e que se baseia em
razbes que precisam ter suas motivacdes reveladas, o desocultamento das trevas de
nossas motivagoes e nossas tendéncias precisa ser trazido a tona porque € imprescindivel
para compreender essas motivacgdes, que em suma decidirdo os casos e criardo ali o

direito.

Se os argumentos juridicos pudessem ser compreendidos em si mesmos, como
simples proposicdes racionais, independentes do sentido em que estdo sendo utilizados, a
hermenéutica filosofica seria uma excessiva busca de razbes interiores que tentaria
vincular, em ultima instancia, 0 comportamento ético a moral interior, unindo o agir

moral ao proprio ser moral do homem, como fazia Plat&o.

Historicamente, o direito tem uma péssima relagcdo com as tentativas de julgar ou
compreender com base em razdes interiores, em motivacdes intimas, cujo exame
profundamente arbitrario por parte dos juizes pode ainda ser vislumbrado nos
julgamentos penais atuais. Se o direito julgar ndo com base em afirmacdes, mas em
suposices de motivagdes interiores que geraram aquela afirmacdo, estara sendo
arbitrario segundo a hermenéutica filos6fica na medida em que essas motivacdes nédo
estdo a disposicdo do homem, mas o precedem e precedem a auto-compreensdo do

homem.

Se se reconhece limites a autocompreensdo humana, deve-se reconhecer
igualmente limites em conhecer o0 modo como sdo construidas as razdes que as pessoas

usam para defender posi¢des fundamentais para si.

Assim, quando se diz que as decisdes juridicas, na medida em que sao
interpretacdo, sempre conterdo algo que ndo é predeterminado nem por regras metddicas

nem por principios, se estd incentivando a unido entre compreensédo, interpretagéo e
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aplicacdo, ao mesmo tempo em que se diz que o direito tem que saber conviver com certa

indeterminacéo de suas decisoes.

O objetivo final, pois, ndo € contestar ou criticar a construcao e investigacdo de
principios ético-normativos, muito menos a de desacreditar a importancia das leis
enquanto documentos politicos vinculantes, bem como a importancia dos precedentes
judiciais e da propria dogmatica juridica, que certamente tem uma fungdo social. O
crucial € mostrar que, ainda assim, com tudo isso, 0 ato de interpretacdo e aplicacdo
judicial possui uma densidade ndo totalmente penetravel e, por isso, ndo plenamente

cognoscivel e nem plenamente controlavel.
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CONCLUSAO

A pretenséo deste trabalho foi, a partir de um recorte na filosofia e na filosofia do
direito, defender trés hipdteses centrais: primeiro a de que interpretar e decidir
corretamente um caso juridico exige a formulacdo de respostas que ndo podem ser dadas
previamente, mas que exigem sempre a re-compreensdo do proprio aparato teorico a
partir do qual se ira julgar o caso para assim construir uma resposta normativamente
adequada; a segunda hipdtese central é a de que essa boa interpretacdo é mais uma
capacidade humana e uma intencdo ética do jurista em suspender suas pré-concep¢oes do
gue o bom seguimento de um método, de uma teoria da decisdo; a terceira hipotese € a de
gue tanto a re-compreensdo necessaria a aplicacdo do direito a casos concretos como a
suspensdo das pré-concepcdes e abertura ética do interprete se dao privilegiadamente em

uma estrutura dialogal.

Como esse percurso se deu a partir do fio condutor da hermenéutica filoséfica, o
retorno aos gregos apareceu como fundamental e em suma como um dos bons marcos
positivos do trabalho. A oposicdo gadameriana ao discurso filosofico-cientifico da
modernidade é uma clara tentativa de resgatar o que se pode chamar de atualidade
hermenéutica do pensamento helénico, sobretudo de Platdo e Aristételes. Tanto é assim
que as trés hipdteses desse trabalho acima elencadas sdo fruto de questdes postas pelos
gregos. Enquanto a primeira (fusdo entre interpretacdo e aplicacdo) e a segunda
(hermenéutica mais como uma abertura humana fundamental do que uma ciéncia) sao
interpretacdes da ética aristotélica e particularmente de seu livro VI, a terceira hipotese é
devedora sobretudo de Platéo, ¢é dizer, da importancia filosofica fundamental que aquele
filésofo conferiu a dialética e exp6s na estrutura dialogal dos dialogos socraticos, bem

como no modo como o filésofo defendeu tal postura em sua Carta sétima.
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Em contraste a esse ponto positivo, a exposi¢cdo dos filésofos do direito no
segundo capitulo deixou algumas incompletudes que precisam ser mencionadas por
questdo mesmo de honestidade intelectual. Muito embora a pretensédo ndo tenha sido
simplesmente criticar Kelsen, Dworkin, Alexy, mas mostrar suas incompletudes sem
deixar de reconhecer seus méritos e sua importancia nas discussdes contemporaneas, 0
fio condutor da sublimagéo da arbitrariedade exigiu um recorte que, a0 menos em certa
medida, limitou o pensamento desses autores, enquadrando seus argumentos em padrées
de cientificidade que, porquanto estejam presentes em suas obras, ndo as esgotam e até
sdo criticados pelos mesmos autores em obras posteriores cujo aprofundamento ndo foi

aqui possivel.

Em todo caso, como se buscou atacar idéias e ndo pessoas, o dialogo travado com
aqueles autores continua frutifero ainda que suas posi¢cdes tenham tomado rumos
diferentes ao longo do tempo. Isso fica ainda mais claro quando se observa que as idéias
ali trazidas ndo sdo defendidas unicamente por aqueles autores e naquele contexto. Ha
diversas outras teorias da decisdo, diversas outras nocdes cientificistas do direito, bem
como diversas outras propostas de trazer racionalidade a interpretacdo juridica. Assim, o
segundo capitulo serviu muito mais para ilustrar um movimento e para ensejar discussdes

do que para esgotar a idéia de racionalidade na interpretacao.

O terceiro capitulo é, contudo, 0 que mais necessita de esclarecimentos finais. A
sua proposta de criticar teorias da deciséo e de conferir primazia hermenéutica ao dialogo
foi mais vislumbrada e dimensionada do que propriamente atingida. Embora a critica as
teorias da decisdo esteja mais embasada, o direito sempre carrega cobrangas normativas.
Tratar da primazia do didlogo e ndo explicar como tal se dara foi uma atitude honesta mas
claramente limitadora do trabalho, na medida em que pode ter deixado a propria questdo
tedrica do dialogo pouco palpavel.

Contudo, se um trabalho que critica métodos prévios de garantir boas

interpretacdes cedesse no fim e apresentasse ele tambem uma outra espécie de método, a
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desonestidade seria gritante e a contradicdo minaria os pontos frutiferos que podem ter

sido apresentados em tom critico aos pos-positivistas.

Em todo caso, a clara nog¢do de que a hermenéutica movimenta-se no &mbito da
filosofia e que a filosofia do direito deve também tratar de questdes filosoficas
impulsionou o que pode ser considerado limitacdo no terceiro capitulo. Uma proposta
filosofica tem sempre que tentar manter um plano de dimensionamento do todo, uma
dignidade que fica pouco a vontade com a pregacdo moral, com o apontamento
normativo do que deve ser feito, do que o direito precisa para ser efetivo, justo ou nédo-

arbitrario.

Assim é que se tomou a liberdade de afirmar que o direito carrega uma margem
ndo-suprimivel e ndo-cognoscivel de arbitraridade. Embora essa afirmacdo ndo esteja
defendendo qualquer arbitrio no sentido de “decidir ou interpretar como quer”, sua
constatacdo, ainda que situada num nivel que se pode dizer ontoldgico, pesa sobre o
direito quase como uma defesa do positivismo, caso nao fique claro que se esté falando

de algo bem mais sutil do que a moldura kelseniana.

Por isso, € bom dizer mais uma vez que nao € exatamente dessa arbitrariedade que
se esta tratando. A moldura kelseniana e a textura aberta hartiana ignoram o0s principios,
ignoram o papel do didlogo na criacdo da norma pra o caso concreto e ignoram, acima de
tudo, a idéia de que ha uma tradicdo, repleta de uma temporalidade ndo absoluta mas
também ndo eminentemente relativa, que é a temporalidade simbdlica de uma
comunidade, dentro da qual, se ndo hd como atingir univocidade e uma Unica resposta
correta, ha como se falar em justo e injusto sem cair em um completo relativismo

hobbesiano.
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