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RESUMO

Depois de percorrer as discussoes sobre o estado das ciéncias e o paradigma de
Kelsen e Hart para a hermenéutica juridica, discute-se a tese dworkiana da
«tinica resposta correta » e as reformulacoes de autores posteriores, defenden-
do-se, ao fim, a busca da « melhor resposta possivel».
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ABSTRACT

After going through the discussions on the state of sciences and Kelsen’s and
Hart's paradigm to the legal hermeneutics, the author discusses Dworkin’s thesis
of ‘the only correct answer’ and the reformulations by subsequent authors,
defending, as a conclusion, the search for the ‘best possible answer’.
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(...) ver assim diferente, querer ver assim diferente, é uma grande disciplina
e preparacdo do intelecto para a sua futura “objetividade” — a qual nao é
entendida como “observacdo desinteressada” (um absurdo sem sentido), mas
como a faculdade de ter seu pré e seu contra sob controle e deles poder
dispor: de modo a saber utilizar em prol do conhecimento a diversidade de
perspectivas e interpretacoes afetivas. De agora em diante, senhores filésofos,
guardemo-nos bem contra a antiga, perigosa fabula conceitual que estabelece
um “puro sujeito do conhecimento, isento de vontade, alheio a dor e ao tem-
po”, guardemo-nos dos tentdculos dos conceitos contraditérios como “razdo
pura”, “espiritualidade absoluta”, “conhecimento em si”; — tudo isso pede que
se imagine um olho que ndo pode absolutamente ser imaginado, um olho volta-
do para nenhuma direcdo, no qual as forcas ativas e interpretativas, as que
fazem com que wver seja ver-algo, devem estar imobilizadas, ausentes. Existe
apenas uma visdo perspectiva, apenas um “conhecer” perspectivo; e quanto
mais afetos permitirmos falar sobre uma coisa, quanto mais olhos, diferentes
olhos, soubermos utilizar para essa coisa, tanto mais completo serd nosso “con-
ceito” dela, nossa “objetividade”. Mas eliminar a vontade inteiramente, suspen-
der os afetos todos sem excecdo, supondo que o conseguissemos: como? — ndo
seria castrar o intelecto?... (NIETZSCHE, Genealogia da Moral, Terceira
dissertacio: o que significam ideais ascéticos?, aforismo 12);

(...) E aqui toco outra vex em meu problema, em nosso problema, meus
caros, desconhecidos amigos ( — pois ainda ndo sei de nenhum amigo!): que
sentido teria nosso ser, sendo o de que em nds essa vontade de verdade toma
consciéncia de si mesma como problema? (idem, ibidem, aforismo 27).?

1. INTRODUCAO

Em sua célebre “Oracio de Sapiéncia” proferida na abertura solene
das aulas na Universidade de Coimbra, no ano letivo de 1985/86, Boa-
ventura de Sousa Santos, depois de apresentar as fissuras no paradigma
dominante, procurou caracterizar a mundivisio emergente (o paradigma
de um conhecimento prudente para uma vida decente), tendo destacado
quatro teses, postulando a terceira que todo o conhecimento é auto-conhe-

*NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1998, 32 reimpressao,
2001, pp. 108-9 e 148, respectivamente.
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cimento.> O sujeito concreto destas reflexdes inicia, entdo, de modo re-
trospectivo, pois ja respondeu, noutro exercicio dogmatico, a indagacio
vestibular. Precisamente na nota 614 do trabalho, ao criticar a solugio
judicial de um caso dificil e uma vez apresentados os parAmetros da in-
vestigagdo para decidi-lo, consignou: “E de se reconhecer, com lisura,
que ndo existe uma solucdo correta. Partindo de outros tépicos argumenta-
tivos, também razoaveis, vidvel defender-se que (...) Nao é a posicio do
texto (...).".*

Percebe-se que o problema foi apresentado em nivel de crenga, talvez
no contexto de descoberta. Trata-se, agora, de avancar ao contexto de
justificacdo, percorrer um procedimento ao cabo do qual a premissa possa
considerar-se embasada, justificada. Sinala-se, com Atienza, que a teoria
padrido da argumentacéo juridica situa-se no contexto de justificagao dos
argumentos (em geral com pretensdes descritivas e prescritivas), opondo-
se tanto ao determinismo metodoldgico quanto ao decisionismo metodo-
logico.’ Rejeita-se, desde j4, pelas razbes que seguem, a idealizada respos-
ta correta, 0 que nio significa renunciar tout court a busca da melhor res-
posta possivel.

Confluem, para tanto, razoes paradigmaticas (negativas e positivas) e
argumentos juridicos, de cerne hermenéutico. Ao cabo, pretende-se den-
sificar o discurso da melhor resposta, um mapa qtil para que se ndo caia
no “pantano cinzento” do ceticismo ou do irracionalismo, uma orientacdo
“em busca de uma vida melhor a caminho doutras paragens onde o opti-
mismo seja mais fundado e a racionalidade mais plural e onde finalmente
o conhecimento volte a ser uma aventura encantada.”.®

Em nivel paradigmatico, tépicos negativos apontam para o esgotamen-
to de uma vertente, hegemodnica, da modernidade, de um cientificismo
tecnolédgico exasperado e tendencialmente estdtico e determinista. De
sinal contrario, a mundivisdo que se vai instalando, seja o pds-modernis-

3SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 112 ed. Porto: Edigdes Afrontamento, 1999, pp.
50-5. “A ciéncia moderna consagrou o homem enquanto sujeito epistémico mas expulsou-o, tal como a
Deus, enquanto sujeito empirico.” (...) Assim ressubjectivado, o conhecimento cientifico ensina a viver e
traduz-se num saber prético.”

+WEINGARTNER NETO, Jayme. Honra, privacidade e liberdade de imprensa: uma pauta de justificagdo penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. Item 5.5.2 — o caso Lula-Pelotas, pp. 313-8.

> ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. Sao Paulo: Landy Editora 2000, pp. 21-6.

¢SANTOS, Boaventura, Um discurso sobre as ciéncias, p. 35.
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mo de oposi¢do (Boaventura) ou o topos da complexidade (Morin), valo-
riza a pluralidade, a dinAmica nio-linear. Na teoria da argumentacio
juridica, a interpretacio é tépico-sistematica (Juarez Freitas), superado o
positivismo reducionista. A tessitura argumentativa.

2. RAZOES PARADIGMATICAS

Nosso lugar, hoje, é ambiguo, em “sociedades que sdo simultaneamen-
te autoritarias e libertérias”, é “multicultural, um lugar que exerce uma
constante hermenéutica de suspeicio contra supostos universalismos ou

totalidades”.”

2.1. Negativas

No inicio do século XIX, a ciéncia moderna ja se convertera numa
espécie de religidio (Copérnico, Kepler, Galileu, Newton, Bacon, Descar-
tes estabeleceram seus fundamentos). Sua profissao de fé foi a racionali-
dade que emergiu a partir da revolucio cientifica do século XVI e desen-
volveu-se nos séculos seguintes basicamente segundo o modelo das cién-
cias naturais, que servem, portanto, de padrio para as incipientes ciénci-
as sociais. Um modelo totalitario, “na medida em que nega o cariter
racional a todas as formas de conhecimento que se ndo pautarem pelos
seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodoldgicas”. S6 existe
uma forma de conhecimento verdadeiro e é com indisfar¢ada arrogincia
que os cientistas se medem com seus contemporineos. Kepler, numa tni-
ca ilustracdo, Harmonia do Mundo (1619, sobre as 6rbitas dos corpos ce-
lestes): “Perdoai-me, mas estou feliz; se vos zangardes eu perseverei; (...)
O meu livro pode esperar muitos séculos pelo seu leitor. Mas mesmo Deus

teve de esperar seis mil anos por aqueles que pudessem contemplar o seu
trabalho.”.8

Os grandes avancos técnicos baseiam-se na observacio e na experi-

"SANTOS, Boaventura. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia (Para um novo senso comum.
A ciéncia, o Direito e a Politica na transi¢io paradigmatica, v. I). Porto: Afrontamento, 2000, p. 26.

8SANTOS, Boaventura, A Critica da razdo indolente, p. 58, donde extraiu-se a citagio de Kepler.
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mentacio, presididas pelas idéias matematicas. O que nio é quantifici-
vel passa ao estatuto de “cientificamente irrelevante”. Claramente, “o
método cientifico assenta na reducio da complexidade”. O pressuposto
metateérico de um conhecimento baseado na formulacio de leis é a idéia
de ordem e de estabilidade do mundo, o mundo da mecanica de Newton,
estatico e eterno, a matéria a flutuar num espaco vazio, decomposto ana-
liticamente pelo racionalismo cartesiano. “Esta idéia do mundo-méquina
¢ de tal modo poderosa que vai transformar-se na grande hipétese univer-
sal da época moderna”.’

Como conseqiiéncia, “Por volta de 1900, a filosofia est4 gravemente
afligida. As ciéncias naturais, ligadas ao positivismo, empirismo e sensua-
lismo, roubam-lhe o ar que ela respira. A sensagio de triunfo das ciéncias
apdia-se no conhecimento exato da natureza e no dominio técnico da
natureza.”. A época, desde meados do século XIX, impressionada com os
resultados praticos das ciéncias empiricas, “desenvolve uma verdadeira
paixio por reduzir, por expulsar o espirito do campo do saber”. Depois dos
altos voos idealistas do espirito absoluto, comega a surgir “por toda parte
a vontade de ‘diminuir’ o ser humano. Naquela ocasido comecava a vida
da seguinte figura de pensamento: O homem nio é senfo...”.'°

A critica ao paradigma da modernidade, com seu misto de ingenuida-
de epistemoldgica e arrogincia metodoldgica, ja estd feita. Em parte, pelo
préprio aprofundamento do conhecimento, que desvelou a fragilidade de
seus fundamentos. As rachaduras parecem irrecuperaveis: a relatividade
da simultaneidade (Einstein), alteracio do objeto pelo observador (fisica
quantica, Heinsenberg), o teorema da incompletude de Godel, a teoria
das estruturas dissipativas, a ordem através de flutuacoes (Prigogine).!!
Recupera-se a irreversibilidade da flecha do tempo (turbilhoes, oscila-
cbes quimicas, radiacio laser) e fere-se de morte a fisica tradicional, que
“unia conhecimento e certeza: desde que fossem dadas condicdes iniciais
apropriadas, elas garantiam a previsibilidade do futuro e a possibilidade
de retrodizer o passado. Desde que a instabilidade é incorporada, a signi-

% Idem, ibidem, p. 61.

1" SAFRANSK]I, Riidiger. Heidegger, um mestre da Alemanha entre 0 bem e o mal. Sdo Paulo: Geragdo Editorial,
2000, pp. 53 e 56-7. “O projeto da modernidade comega com a disposi¢io de rejeitar tudo que é excessivo
e fantasioso. Mas mesmo a fantasia mais excessiva nio teria podido imaginar, naquele tempo, as coisas
incriveis que o espfrito da sobriedade positivista ainda produziria.” (p. 57).

WA literatura neste sentido é farta. Veja-se, para ilustrar, SANTOS, Boaventura, Um discurso sobre as ciéncias,
pp. 23-35; A critica da razdo indolente, pp. 65-70.
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2.2.

ficacdo das leis da natureza ganha um novo sentido. Doravante, elas ex-
” 12

primem possibilidades.”.

Nio uma tnica verdade, uma certeza que estaria no Amago da maté-
ria esperando ser descoberta por um sujeito independente e por meio de
um método asséptico que, percorrido, garantiria a corre¢do da conclusao/
solugdo. E preciso, ao revés, aproximar-se de uma realidade que se apre-
senta como um territorio livre, prenhe de vida instével e dificil, que pare-
ce melhor retratada nos tragos dinAmicos de Miré do que no ponto fixo
de perspectiva cristalizada.!

Positivas

Explicar tal realidade, intui-se, significa simplificar, o que é inexora-
vel, desde que se atente para o fato de que a analise da complexidade
nio elimina a tessitura complexa, embora possa elaborar modelos aproxi-
mativos de padroes simplificados da dinAmica. Podem-se elencar algumas
caracteristicas do emergente paradigma da complexidade:'

a) ela é dindmica (campo de forcas contrarias, em que eventual
estabilidade é sempre rearranjo provisério);

b) nao-linear (um modo de ser em que pulsa a relagdo propria entre
o todo e as partes, “feitas a0 mesmo tempo de relativa autono-
mia e profunda dependéncia” — para continuar existindo é mis-
ter mudar nio linearmente, de modo previsivel e controldvel,
“mas criativo, surpreendente, arriscado”);

c) reconstrutiva (é devir intrinsecamente marcado pela flecha do
tempo, irreversivel, ndo se passa do depois para o antes, nem o

12PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza. Sdo Paulo: Editora da UNESE, 1996, p.

12.

13 Desenvolveu-se a metafora em Honra, privacidade e liberdade de imprensa, pp. 93 a 101, propondo que a pintura
renascentista (e sua conquista da perspectiva tridimensional) estd para os movimentos artisticos contem-
poraneos (o horizonte estético foi a obra de Mird) na mesma relagfo que se estabeleceu entre a centralidade
legal cristalizada na codificagio burguesa e o atual estagio de reflexio juridica. Confiram-se, ainda, a
dinimica da elipse barroca no centro da Praca de Sdo Pedro em Roma, e os plarimos pontos de vista da
pintura de Cézanne e dos cubistas (pp. 97 e 100, respectivamente).

14 Segue-se DEMO, Pedro. Complexidade e aprendizagem: a dindmica ndo linear do conhecimento. Sdo Paulo: Atlas,
2002, pp. 13 a 31.
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e)

)

g)

depois ¢é igual ao antes — a “natureza, a nio ser em seus cédigos
formais, jamais se repete”, pelo que é “tipicamente produtiva”);

é um processo dialético evolutivo (ao contrario do computador,
que é mAiquina reversivel);

irreversivel (também ¢ impossivel ir para o futuro permanecendo
0 mesmo, “acarreta inovagio intrinseca, em maior ou menor
grau, de tal forma que os produtos sempre sdo, também e essen-
cialmente, processos. Fazer-se incessantemente é sua condicio.
Nada estd propriamente feito, porque a incompletude nio é
defeito, mas modo de ser, sobretudo vir a ser. Todo o fendmeno
complexo possui sua individualidade”, como condig¢do prépria
distintiva);

intensidade (a causalidade linear como tendencialmente residu-
al na natureza — questio, ainda, da pesquisa qualitativa, que
“busca ir além de indicadores empiricos mensuréveis diretamen-
te” e correlata & problemética da participago);

ambigiiidade/ambivaléncia (a ambigiiidade é estrutural, tipica da
dialética unidade de contrarios “de algo que é, a0 mesmo tem-
po, relativamente unitirio (forma um todo) e naturalmente aber-
to (ultrapassa seus limites)”; a ambivaléncia refere-se a
“processualidade dos fendmenos complexos” — a complexidade
¢ “campo de forga”, com dupla marca: “por ser ‘campo’, apresen-
ta limites de espaco, relativamente discerniveis; mas, por ser
‘for¢a’, aparece sua marca indomavel, fazendo e desfazendo li-
mites, por conta da criatividade intrinseca de fendmenos nio
lineares”.

A pergunta ontoldgica (que é o real?), responde-se, com humilda-

de, que

7

¢ indefinivel e indevassavel. Os dados que a ciéncia manu-

seia sdo constructos tedricos, nunca elementos originais. Ndo se lida
com a realidade diretamente, mas com a realidade interpretada, re-
construida. Nio se sabe bem nem o que é a realidade,’” nem como tal

15“Na realidade, ndo ha fundo dltimo, porque se dilui ou expande em novas dimensoes cada vez mais complexas,
para cima (astronomia) e para baixo (microfisica), nio parecendo haver algum ponto final. Na explicagio,
nio h4 fundo dltimo, pois toda explicagdo ndo comega do comego, é cultural e hermeneuticamente
contextuada, bem como ndo acaba, porque j4 nio existiria Gltimo questionamento ja inquestionavel.”
(DEMO, op. cit., pp. 33-4).
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realidade é captada — e aqui se chega a questio epistemoldgica. Mor-
reu a coincidéncia entre realidade e realidade pensada. Nio se tem,
na cabeca, a realidade externa tal qual ela é, mas interpretacio biol6-
gica e historicamente contextuada. O xeque a epistemologia moder-
na, nas humanidades, derivou de discussées de estilo hermenéutico,
exemplar Gadamer. Destronou-se a légica, “porque é impossivel erigir
edificio completo que nio seja também circular, eivado de pressupos-
tos cujos fundamentos permanecem estranhos ou obscuros. O cariter
l6gico da explicagio cientifica continua certamente de pé, mas des-
bancou-se a expectativa de que, sendo l6gica, também seria verda-
deira ou real.”.'6

O olhar critico, essencial, “ndo elide o carater intrinsecamente in-
terpretativo da captacdo do real, dentro da tradi¢do hermenéutica. (...)
O real nio desapareceu, o que dasapareceu é a confianca ingénua em
linearidades tranqgiiilamente visiveis e manipuldveis. (...) a hermenéu-
tica bem conduzida nio se afasta da modéstia da convivéncia com ou-
tros saberes, por conta de sua propria insercdo cultural e do reconheci-
mento da trama implicita na linguagem.”. Disso nfo segue o relativismo
e a fragmentagio desconstrutiva do discurso (o “vale tudo” em ciéncia
pés-moderna),'” pois, ao “ter sido desbancada a verdade tinica e impo-
sitiva, permanece a pretensdo de wvalidade, historicamente contextuada,
obtida por esforcos formalizantes, ao lado de politicos, para que exista
algum consenso.”.!8

H4, portanto, que se livrar da armadilha pessimista da incredulidade
pos-moderna, “resgatando a crenca em verdades objetivamente verifica-

16 “Por isso, prefere-se hoje como critério de cientificidade a discutibilidade, formal e politica (...) ele reconhece [0
critério] que a ciéncia nfo vive s6 de formalizagdo, mas igualmente de consensos politicos, como a
problematica dos paradigmas fartamente documenta.” (DEMO, op. cit., p. 40).

17 Confira-se PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e sistema juridico: uma introducdo a interpretacdo siste-
matica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. “Nessa moldura labil, uma vez que todo o
significado faz sentido, qualquer leitura assume, automaticamente, um topos privilegiado e exclusi-
vo, tornando inttil o trabalho hermenéutico. Quando o relativismo serve de disfarce a asttcia da
vontade, a conveniéncia do intérprete ganha o status de sentido inquestionavel. Numa frase, conce-
de-se ao impulso a licenga para legitimar a for¢a do arbitrio.” (pp. 28-9) “(...) os desconstrutivistas
cometem a inominével soberba de serrar o galho onde se acham acomodados. Usam a razio para
destruir (desconstituir) o préprio horizonte de racionalidade em que, desde o inicio, se movimen-
tam.” (p. 30 e ss.).

8 DEMO, op. cit., pp. 45-6. “Como nio podemos ver a realidade de fora ou de cima o que vemos de dentro nunca
serd suficiente para exararmos qualquer palavra final.” (p. 47).
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veis”, visto que ndo h4 “ordem social sem confianga, e ndo h4 confianca
sem verdade ou, no minimo, sem procedimentos aceitos para apuracio da

verdade”."?

Socorre, ainda, Miguel Reale, numa visio filoséfica que é vedado apro-
fundar neste trabalho, mas cuja natureza critica é infensa a privilegiar
tanto o polo do sujeito como o do objeto do conhecimento (a procurar
compreender sua essencial correlacio) e que indaga, através de lente
metafisica, acerca do pensamento conjetural — jA que a conjetura tem de-
sempenhado “funcdo das mais relevantes na histéria das idéias, as vezes
reduzido ao ‘pensamento problemitico’, outras ao ‘metaférico’, quando
me parece constituir um género abrangente de distintas formas de pensar
segundo presungdes, ou razdes de plausibilidade”.?® D4, assim, suporte
filosofico para que se nio confunda “mais verdade com certeza, conforme
se d4 quando se considera cientifico tdo somente o que é verificavel ou
possa ser objeto de teste experiencial”.’!

Esta vertente pode atrastar, por sua vez, para o que se tem chamado de

19 FERNANDEZ-ARMESTO, Felipe. Verdade. Rio de Janeiro: Record, 2000, pp. 23 e 17, respectivamente.
O REALE, Miguel. Verdade e Conjectura. 22 ed. rev. e actual. Lisboa, Fundagfo Lusfada, 1996, pp. 13-4.

HREALE, Verdade e Conjectura, no prefacio a edigio portuguesa, onde cita (da 32 ed. alemd da obra de Karl
Popper “A 16gica da pesquisa cientifica”) velho escrito de mais de 2.500 anos, de Xenéfanes: “No
infcio, os deuses nio revelaram tudo aos mortais; / com o correr do tempo, todavia, procurando,
encontramos o melhor. / Verdades indubit4veis, o homem nio alcanga e nenhuma vir4 a alcangé-las,
acerca dos deuses e das coisas a que me refiro. / E se alguém viesse a proclamar a Verdade, em toda
a sua perfei¢do ele préprio ndo saberia disso: tudo é uma teia de suposi¢des.” (pp. 11-2). Preciosa
sintese da original abordagem de Reale forneceu o préprio autor, em conferéncia intitulada “A
semidtica e o pensamento conjetural” e proferida na abertura do XIII Coléquio Internacional de
Semidtica Juridica (Sdo Paulo, agosto de 1997). Os estudos semiéticos redundaram no abandono da
rigida separagio entre asser¢des dotadas de sentido ou sem sentido (meaningless) — sequer na mate-
matica h4 linguagem plenamente segura (ha proposigoes plausiveis mas indemonstraveis), a par da
légica paraconsistente que abstrai do principio da ndo-contradicdo (a respeito das limitagdes da 16gica
aristotélica, vide também FERNANDEZ-ARMESTO, Verdade, pp. 123-30) — donde “a atencio dis-
pensada 2 ‘vaguidade’ ou A ‘indeterminacdo’, como algo de insuperavel na cognigdo cientifica”. Assim, ao
invés de ignorar essa realidade, a semidtica “se esmera em dar-lhes estatuto préprio na teoria da
linguagem, apurando-lhes cuidadosamente o sentido, para que, nio obstante sua indeterminagio,
sejam objeto de rigorosas cautelas 16gico-lingiifsticas em sua aplicagdo”. Neste contexto, “ndo h4
como confundir conjeturar com mero devaneio ou uma suposicdo gratuita”, pois na conjetura “a razio,
aliada 2 imaginaco criadora, visa a ir além da experiéncia, formulando suposigdes plausiveis porque
fundadas na experiéncia, e jamais em contradigio com ela, a fim de responder a perguntas que
emergem necessariamente da experiéncia mesma, o que faz parecer, em relagio a esta, um pensamen-
to paralelo e metaférico”. Enfim, trata-se “de uma forma de pensar que, sem abandono do rigor
plausivel, nos liberta das retortas do que é certo ou certificavel, reconhecendo-se o valor também do
verossimil” (REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria. 32 ed. rev. e aum., Sdo Paulo: Saraiva,
2000, pp. 173-9).
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“viragem lingiiistica” (linguistic turn), nas tensas relagdes entre a filosofia
e a linguagem ao longo da histéria do pensamento ocidental.?

3. 0 ESPACO JURIDICO

Quid juris, neste embate de paradigmas’

2Em linha de répida resenha, segue-se STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo
hermenéutica da construgdo do direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1999. Parte, o autor, do “Crétilo”
Platénico (388 a.C.), que defendia o naturalismo (cada coisa tem seu nome por natureza, o logos estd na
phisys) contra a posi¢io sofistica do convencionalismo (tal ligagio é arbitréria, pp. 97-102). Em Aristételes,
a questdo estd na adequatio (conformidade entre a linguagem e o ser), a pressupor uma ontologia —
acreditava “que as palavras s6 possufam um sentido definido porque as coisas possufam uma esséncia” (p.
103). Assim, tanto no idealismo platénico quanto no essencialismo realista aristotélico, a verdade estd
preservada da corrupgfo e da mudanga: o absoluto preside o esforgo filoséfico da metafisica, do século IV
a.C. ao século XIX de nossa era (p. 105). O embate prossegue, com a continuidade da tradi¢io metafisica
e com reagdes a busca da esséncia e da coisa em si — cabivel referir, a0 menos, a originalidade da concepgio
de Santo Agostinho das palavras como signos (p. 107), do nominalismo de Ockham (para quem s6 ha
individuais particulares, nio passando os universais de palavras (p. 108). Locke, no seu Ensaio sobre o
entendimento humano, oferece uma classificago tripartida para as ciéncias: fisica, pratica e semidtica
(signos, palavras e idéias, como instrumentos de outras ciéncias) - pp. 110-11. Também o nominalismo de
Berkeley insere-se nas relevantes contribui¢des para a discussio da linguagem. Hume iria desferir outro
golpe na metafisica, ao negar a realidade objetiva da causalidade, do mundo e do sujeito (p. 113). Kant
continua a conferir um carater auxiliar/subsididrio a linguagem (p. 115). Com Nietzche haveria uma
ruptura do paradigma metafisico-essencialista (numa de suas célebres frases, “fatos é o que nio ha: ha
apenas interpretagdes” (p. 117), uma ruptura entre o conhecimento e as coisas. O “primeiro” giro lingiifstico
ocorreria com os trabalhos de Hamann-Herder- Humboldt, precursores do “rompimento com o paradigma
instituido pela filosofia da consciéncia” (p. 119), ao reconhecer que a linguagem tem um papel constitutivo
em nossa relagio com o mundo — a linguagem como abertura e acesso a0 mundo (fontes gadamerianas).
Seguir-se-iam a semiologia de Saussure (a inaugurar a lingiifstica moderna, pp. 125-9) e a semidtica de
Peirce com sua “ideoscopia”: primeiridade, secundidade e terceiridade (o signo como mediagdo de suas
redes de classificagoes triddicas, pp. 130-6). A “viragem lingiiistica” passa pelo rompimento com as concep-
¢Oes metafisico-ontoldgicas, de modo que a linguagem nio é mais vista como uma “terceira coisa que se
interpde entre o sujeito e o objeto, formando uma barreira que dificulta o conhecimento humano de como
sf0 as coisas em si mesmas” (pp. 137-8). Na segunda metade do século XX, a passagem da filosofia da
consciéncia para a filosofia da linguagem traz vantagem objetiva, segundo Habermas: romper o circulo
aporético em que o pensamento metafisico choca-se com o antimetafisico (p. 140). Dentre as principais
correntes, o autor destaca o neopositivismo 16gico do Circulo de Viena; Wittgenstein, para quem nio
existe um mundo em si, independente da linguagem, “somente temos o mundo na linguagem” (p. 144); e
a filosofia da linguagem ordinaria (comum). O giro lingiifstico generaliza-se, sendo a linguagem tema
comum de reflexdo das diversas abordagens filoséficas contemporaneas: a hermenéutica de Heidegger; a
pré-compreensio de Gadamer; a teoria da agio comunicativa de Habermas. Liberta da ontologia (ja que
ndo se acredita possa o mundo ser identificado com independéncia da linguagem), a hermenéutica é
concebida como “uma incémoda verdade”, que nem é uma verdade empirica, nem uma verdade absoluta,
mas “uma verdade que se estabelece dentro das condigdes humanas do discurso e da linguagem” (p. 153).
Inexordvel, pois, a mediagfo lingiifstica, “onde a hermenéutica e a pragmdtica passam a ocupar o centro do
palco” (a feliz expressido ¢ de Manuel Maria Carrilho).
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3.1. A matriz Kelsen-Hart dissolve a questao

Sem a pretensdo de uma abordagem histérica, Kelsen, que ja em 1911
esbocava sua “teoria pura do direito”, alertava que sua concepg¢do de
interpretagio contrapunha-se a “teoria usual da interpretagio”, que “quer
fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas
as hipéteses, apenas uma tinica solugio correta (ajustada) e que a ‘justeza’
(corregdo) juridico-positiva desta decisdo é fundada na propria lei.”.
Adiante, volta a pugnar contra tal “ficcdo de que se serve a jurisprudén-
cia tradicional para consolidar o ideal da seguranga juridica”.”® E por que
Kelsen vai se opor a tradi¢ao? Por vislumbrar a aplicacdo do direito como
um exercicio a um tempo limitado, dentro de um quadro ou moldura, e indeter-
minado, pois, nestes lindes, hd uma pluralidade de opcdes. Com notével pro-
bidade cientifica, o corifeu do modelo hierarquico-piramidal reconhecia
que a determinag@o do escaldo superior ao inferior nunca é completa,
nem pode vincular em todas as direcdes, inafastavel uma margem de livre
apreciagio.’

Passando ao largo da indeterminacio intencional, programada pelo
legislador ao utilizar clausulas gerais, para Kelsen a aplicacio do direito é
indeterminada também num espaco involuntério, seja pela pluralidade
de significacdes da linguagem (o sentido verbal da norma nio é univo-
co), seja em face da discrepAncia constatada entre a expressio verbal da
norma (o texto, dir-se-ia hoje) e a vontade da fonte legislativa, ou, final-
mente, como conseqiiéncia de contradicdes entre duas normas que pre-
tendem valer simultaneamente. Do que decorre a abertura de um leque,
“oferecem-se vérias possibilidades a aplicacio juridica”. Dito de forma
lapidar: “O Direito a aplicar forma, em todas estas hipéteses, uma moldu-
ra dentro da qual existem vérias possibilidades de aplicagio, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste ato ou mol-
dura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel.” Por con-
seguinte, a interpretacio “nio deve necessariamente conduzir a uma tnica
solugido como sendo a Gnica correta, mas possivelmente a vérias solucoes
que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém
igual valor (...)".%

BKELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 391 e 396, respectivamente.
#KELSEN, op. cit., p. 388.
B KELSEN, op. cit., p. 390.
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A visdo de Kelsen liga-se, ainda, a outros dois postulados: a) nao h4
um critério de preferéncia (questio do método), “ndo ha absolutamente
qualquer método” juridico-positivo capaz de discernir, dentro da moldu-
ra, “a significacdo correta”; b) a escolha do intérprete seria um problema
de politica ou de justica, ndo resultaria do direito positivo — fora do qual
nio ha direito, j4 que o edificio kelseniano ergue-se, no que tange a
relacio entre a ciéncia juridica e a politica, “pela rigorosa separacdo en-
tre uma e outra”. Dai, segundo o corifeu, o 6dio a sua teoria, referido no
prefacio a 12 edigdo (em 1934, escrito na “neutra” Genebra), posto que
teria afetado o interesse corporativo do jurista, desnudado, perante a so-
ciedade, a quem tentara impingir “que possui, com a sua ciéncia, a res-
posta 2 questdo de saber como devem ser ‘corretamente’ resolvidos os
conflitos de interesses dentro da sociedade, que ele, porque conhece o
Direito, também é chamado a conforma-lo quanto ao seu contetdo, que
ele, no seu empenho de exercer influéncia sobre a criacio do Direito tem
em face dos outros politicos mais vantagens do que um simples técnico da
sociedade.”.?

Seja como for, no que ultrapassar a atividade cognoscitiva (o conheci-
mento do Direito positivo e sua moldura), o aplicador deixa o campo
juridico e invade a seara de outras normas — sobre as quais exercera ato
de vontade —, de Moral, de Justiga, e a criag@o juridica, neste dltimo
estdgio (em que escolherd uma das figuras dentro do quadro), estard
desvinculada, € livre, “isto €, realiza-se segundo a livre apreciagdo do

6rgao chamado a produzir o ato.”.”

Certo que o aplicador € livre (cria o direito) ao superar a “pura deter-

% KELSEN, op. cit., pp. XII e XIII. Interessante seria verificar o quanto tal assertiva contraria a idéia da
interpretagio como ato cognoscitivo (obtida por uma operagio de conhecimento) e ato de vontade, em que
o aplicador escolhe dentre as possibilidades reveladas, esclarecido, de todo modo, que o juiz é “um criador
de Direito e também ele ¢, nesta fungfo, relativamente livre.” (p. 393).

JTKELSEN, op. cit., p. 393. Repare-se na pista que segue: nfo seria assim, o aplicador nio seria livre, se o préprio
“Direito positivo delegasse em certas normas metajuridicas como a Moral, a Justica, etc. Mas, neste caso,
estas transformar-se-iam em normas de Direito positivo.” (p. 394). Seria possivel aventar que, em face da
constitucionalizagdo e positivagio da moral (fendmeno da substancializagio do direito), Kelsen repensaria
o “non liquet” juridico? Diante, por exemplo, da redacdo do caput do artigo 37 da Constituicio brasileira?
A hip6tese é aceita por Hart (infra). Alexy refere que as teorias positivistas, por diversos motivos, concebem
o sistema juridico sempre como um sistema aberto. Parece-nos, todavia, que o conceito mais adequado
seria 0 de indeterminacdo. Visto que fora do direito positivo ndo se pde mais a questio juridica, vale dizer,
ndo h4 resposta estritamente juridica, tratar-se-ia, pois, de um sistema fechado, que nega aos fatores
“externos” (morais, politicos) a possibilidade de conhecimento juridico. Vide ALEXY, Robert. “Sistema
juridico, principios juridicos y razén practica”, Doxa 5 (1988), p. 139.
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minacio cognoscitiva” (trava da interpretacio cientifica, que se limita
ao ato de conhecimento). O que leva as lacunas, que s6 podem ser pre-
enchidas, numa funcio criadora, pelos aplicadores, em ato de vontade,
pois “esta funcio nio é realizada pela via da interpretacio do Direito
vigente.”?® Trata-se, entdo, de problema politico ou moral, infenso a cri-
tica juridica, o que é coerentemente apontado como cabal demonstragio
da pureza de sua teoria, nfo escapando a Kelsen que seu formalismo ser-
via como involucro para fascistas, comunistas, capitalistas-nacionalistas,
bolchevistas crassos, escoldsticos catdlicos, protestantes, ateus. Suspeita
de todas as orientacdes politicas, a teoria pura, imaculada, nio se com-
promete com nenhuma.?

A posi¢ao “moderada” de Hart talvez seja ainda hoje o padriao-ouro
do positivismo contemporineo. Ao buscar o conceito do direito, deixa
claro que se trata de uma abordagem descritiva, moralmente neutra, uma
teoria juridica descritiva e geral.’® Certo que a tese central da “regra de
reconhecimento” sofistica-se e supera um positivismo meramente factu-
al, podendo muitos sistemas de direito (“tal como nos Estados Unidos”),
ao pedigree (a expressdo é de Dworkin, para referir-se a0 modo como as
leis sdo adotadas ou criadas por instituicoes juridicas, independente de
seu contetdo) agregarem principios de justi¢a e valores morais, “critérios
tltimos de validade” que podem integrar o contetdo das restricbes juri-
dico-constitucionais.’!

Nada obstante, deliba-se o cerne da polémica com Dworkin, inegavel
a textura aberta das regras juridicas, que podem ter “penumbra de incer-
teza”. Hart é expresso: “Mas a exclusio de toda a incerteza, seja a que
preco for, sobre outros valores nio é um objectivo que eu tenha alguma
vez encarado para a regra de reconhecimento. (...) Deveria tolerar-se
uma margem de incerteza e, na verdade, deveria considerar-se a mesma
bem-vinda, no caso de muitas regras juridicas, de forma que pudesse to-
mar-se uma decisdo judicial inteligente quando a composicdo do caso

28 KELSEN, op. cit., p. 395.

¥ KELSEN, op. cit., prefacio, p. XIII. Conulte-se AZEVEDO, Plauto Faraco de. Limites e justificacio do poder do
Estado. Petrépolis: Vozes, 1979, pp. 182-200.

3°HART, Herbert L A. O conceito do Direito. 22 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, p. 301. J4 Dworkin, infra,
postulard uma teoria justificativa e interpretativa, “um empreendimento radicalmente diferente” da
concepgio de Hart.

S'HART, pp. 309-11. “E verdade, claro, que uma fun¢io importante da regra de reconhecimento consiste em
promover a certeza com que o direito deve ser declarado.” (p. 312)
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nio previsto fosse conhecida e as questdes em jogo na sua decisdo pudes-
sem ser identificadas e, assim, resolvidas racionalmente.”. Diante de ca-
sos dificeis, Hart responderd que o direito é incompleto e néo fornece
qualquer resposta. Segue-se que os tribunais tém poder discricionério
para criar direito.*

3.2. A certeza combativa de Dworkin

Forga de uns, miséria de outros. A partir deste ponto, cunha-se a cri-
tica veemente de Ronald Dworkin, que, com a tese da “Gnica resposta
correta”, pretende romper a perigosa malha do relativismo. Se a pecha de
neojusnaturalista sempre é problemdtica (pese a influéncia de Rawls),
parece menos duvidoso considerar Dworkin um apologista do sistema
americano e um critico implacével do positivismo e do utilitarismo. Sua
concepcio ancora-se em direitos individuais “fortes” (contramajoritéri-
0s) e no rechago da separagio entre direito e moral como postulado me-
todolégico.

Ao invés de um sistema estruturado apenas por regras, Dworkin ofere-
ce um modelo de principios juridicos, o que deveria permitir que exista
uma Unica resposta correta mesmo Nos casos em que as regras NAo pos-
sam determini-la.” Tal solucio, a verdadeira, é a que melhor se justifica
por uma teoria material que incorpora ao sistema juridico principios e
ponderacdes que, novamente, melhor correspondam a Constituicdo, as
regras juridicas e aos precedentes. Pese reconhecer que ndo ha procedi-
mento que leve, necessariamente, 2 (nica resposta correta, adverte que
a indisponibilidade de um método infalivel ndo impede a existéncia da

32 HART, pp. 313-5. O autor, além de afirmar que a diferenga entre regras e principios é apenas de grau
(quantidade de generalidade e abstragfio), sustenta a tese fundamental da separagio entre direito e moral
(p. 331 - “daf que possam ter validade, enquanto regras ou principios juridicos, disposicdes moralmente
iniquas”). Justamente a “one right answer” de Dworkin considera tal poder discricionario antidemocritico
e injusto (pp. 336-8). Hart encara tal poder como “o prego necessério que se tem de pagar para evitar o
inconveniente de métodos alternativos de regulamentacio desses litigios”, por exemplo o reenvio da
questio ao 6rgho legislativo; por fim, o injusto fraudar das expectativas daqueles que agiram em confianga
de que “as conseqiiéncias juridicas de seus actos seriam determinadas pelo estado conhecido do direito
estabelecido, ao tempo dos seus actos” (problema da criagfo juridica ex post facto), parece bastante
irrelevante nos casos dificeis — em que nfo haveria tal confianga justificada (p. 339).

¥ DWORKIN, Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. H4 diferengas qualitativas (légicas)
entre regras e principios, os conflitos entre as primeiras resolvendo-se pela 16gica do “tudo ou nada” (pp.
39-40), a par da dimensio de peso, presente nos segundos — embora apresentem-se sem hierarquia
estabelecida (pp. 42-3)
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resposta verdadeira, que sempre poderia ser encontrada por um juiz ide-
al, Hércules, meta da qual o juiz real deve aproximar-se.*

Se para resolver os “hard cases” o juiz criasse normas, que seriam apli-
cadas retroativamente, Dworkin adverte que se nfo estaria tomando a
democracia e seu sistema de legitimagdo a sério. O juiz, entdo, mesmo
nas contradi¢cdes e nas lacunas, estd determinado por principios, para que
os individuos nio estejam a mercé dos juizes. A fungio judicial é de
garantia de direitos, ndo de criacio. Com a resposta correta, a intengao é
reduzir a irracionalidade da resposta jurisdicional, até porque, no litigio,
h4 um direito a vencer.”

Chega-se, nesta quadra, a alternativas pouco alentadoras: 1) um mo-
delo silogistico da funcéo judicial, de transbordante formalismo, gostaria
de acreditar numa tnica resposta (a rigor, nem se colocaria a questio da
resposta correta, pois a conclusio silogistica é necessdria); 2) uma visdo
dita realista ndo forneceria ferramental critico, pois as decisdes judiciais
decorreriam de preferéncias pessoais, em nivel de consciéncia subjetiva,
sendo a justificacio mero “a posteriori”; 3) a linha positivista, que nio
ultrapassa a constatagdo das vérias respostas juridicamente indistintas (a
textura aberta no Ambito da moldura); 4) a Gnica resposta correta de
Dworkin.

3.3. As versoes esmaecidas da Unica resposta

Alexy abraga uma versdo fraca da tnica resposta correta. Ao apontar
méritos na distingdo entre regras e principios esgrimida por Dworkin, con-
sidera, entretanto, que a teoria dos principios, por si, ndo logra sustentar
a tese da Unica resposta correta. Acaso conjugada com uma “teoria da
argumentacéo juridica” (orientada pelo conceito de “razdo prética”), s6
assim poderia embasar-se uma versdo débil da tese da tnica resposta.

Rediscute, para tanto, os critérios de distingao propostos por Dworkin

3 Seguiu-se ALEXY, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Doxa 5 (1988), pp. 139-40.

3 DWORKIN, op. cit., pp. 165-203. Repare-se que, mesmo nos casos dificeis, “os juizes sdo injustos quando
cometem erros sobre os direitos juridicos. (...) cometerio tais erros em algumas ocasides, pois sdo faliveis
e, de qualquer modo, divergem entre si.” (p. 202) — o que nio configura, por si, “argumento contra a
técnica de decisdo judicial de Hércules, ainda que sem didvida sirva, a qualquer juiz, como um poderoso
lembrete de que ele pode muito bem errar nos juizos politicos que emite, e que deve, portanto, decidir os
casos dificeis com humildade.” (p. 203)
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para diferenciar principios de regras, que sdo bem conhecidos: regras apli-
cam-se na forma do tudo-ou-nada (all-or-nothing-fashion) — se é vélida
aplica-se, senfo se ignora —, ao passo que os principios nio determinam
necessariamente uma decisdo (caberia perguntar se as regras determi-
nam), mas proporcionam razdes a favor de uma ou outra solucio, exibin-
do uma dimenséo de peso notavel na colisdo entre principios. Alexy avanca
e afirma que o nicleo da diferenca estd no “mandato de otimizagdo” dos
principios, que podem ser cumpridos em diversos graus (conforme possibi-
lidades fatico-juridicas), ao contrdrio das regras, que exigem pleno cum-
primento, restando a disjuntiva cumpridas/descumpridas — contém deter-
minagdes no campo fatico-juridico.

Do mandato de otimizagdo Alexy chega a vinculagdo entre argumen-
tacio juridica e moral (rejeita, pois, a tese positivista da separagio). Vale
dizer, a incorporagio constitucional dos principios da dignidade humana,
liberdade, igualdade, transmuda-os de “normas vagas” e apresenta uma
tarefa de otimizagio, que tem forma juridica, mas contetdo (fundo) mo-
ral. Enriquecido, agora, o conceito de principio cabe reperguntar sobre a
capacidade da teoria dos principios alicer¢ar uma tnica resposta para
cada caso.’®

Uma teoria forte dos principios, que elencasse de forma completa to-
dos os principios de um dado sistema, e catalogasse todas as relagdes de
prioridade, abstratas e concretas, entre eles, determinaria, de forma uni-
voca, a decisdo para cada caso e, com isso, consagraria a posi¢io de
Dworkin. Alexy, contudo, agrega outro dado: a “teoria dos valores”. Prin-
cipios e valores sdo intercambidveis, a colisdo de principios (deontoldgi-
ca) é também uma colisio de valores (axioldgica). Portanto, as relacoes
de prioridade entre principios revelam um problema de “hierarquia de
valores”, que nao comportam um ordenamento estrito, expressavel numa
escala numérica, de maneira “calculavel”. Seria possivel, contudo, uma
“ordem débil” de valores, fazendo notar que uma relacio de prioridade
estabelecida para um caso concreto é importante para a solugio de novos
casos, assomando a férmula de uma lei de colisdo: “as condi¢des, segundo
as quais um principio prevalece sobre outro, formam o suporte fatico de
uma regra que determina as conseqiiéncias juridicas do principio pre-
valecente”. O programa da tnica resposta estaria salvo, sem prejuizo de
reconhecer (por isso a debilidade), que a emergéncia de novos casos,

% Cf. ALEXY, Doxa, pp. 141-4.
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com combinagdes originais de caracteristicas, impede a construcio de
“uma teoria que determine para cada caso precisamente uma solucio”.*’

Avultam, ainda, sempre com Alexy, as “estruturas de ponderagio” —
derivadas do principio da proporcionalidade, cujos subprincipios consi-
deram tanto as possibilidade faticas de otimizacdo (adequacéo e necessi-
dade) quanto as juridicas (proporcionalidade “stricto sensu”, o sopesa-
mento entre 0 menoscabo de um principio e a importincia do cumpri-
mento de um outro) — , a conduzir a estruturas de argumentagio racio-
nal, e a possibilidade de existirem prioridades “prima facie”, que se nio
determinam o resultado final, obviamente estabelecem cargas diversas
de argumentacio. Neste ponto, conectando argumentacéo juridica e ra-
zAo pratica, Alexy vai localizar seu modelo triddico de sistema juridico,
de duas dimensdes: uma passiva, o nivel dos principios (1) e das regras
(2): outra ativa, a teoria da argumentacio juridica (3), que diz como,
atuando sobre o nivel passivo (lidando com principios e regras), é “possi-
vel uma posigdo racionalmente fundamentada”.’®

Nesta perpectiva, Alexy ndo vé motivo para abandonar a idéia da Gni-
ca resposta correta. Certo que a argumentacéo juridica é um caso especi-
al da argumentacio prética em geral (diante dos vinculos institucionais,
juridicos, a lei, aos precedentes e a dogmatica), também é pacifico que
tais vinculos nio levam “em cada caso precisamente a um resultado”,
observacio que vale tanto para as regras (subsunc¢fo) quanto para os prin-
cipios (ponderacgio), esta tltima categoria prenhe de questdes morais.
Importa que nos casos problematicos sdo necessarias valoracdes que se
nio podem extrair obrigatoriamente dos vinculos fixados (da autoridade
da lei, dos precedentes e da dogmatica). Assim, para que se mantenha a
racionalidade da argumentacio juridica é preciso verificar: se, e em que
medida, as “valoracdes adicionais sdo suscetiveis de um controle racio-
nal”. Ou, dito de outra forma, verificar a “possibilidade de fundamentar
racionalmente os juizos praticos ou morais em geral”.*’

Chegados a encruzilhada do tudo-ou-nada? Subjetivistas-relativistas-
decisionistas versus objetivistas-absolutistas-cognoscitivistas-racionalistas?
Nio para Alexy, que admite a impossibilidade de uma teoria moral mate-

T ALEXY, Doxa, p. 147.
3% ALEXY, Doxa, pp. 148-9.
% ALEXY, Doxa, p. 149.
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rial (com uma resposta concludente, segura intersubjetivamente, para cada
questdo pratica), ao mesmo tempo em que ressalva a possibilidade de
teoria morais procedimentais (que formulam regras ou condi¢des do dis-
curso pratico racional). No nicleo, um sistema de regra e de principios
do discurso, “cuja observancia assegura a racionalidade da argumenta-
cdo e de seus resultados” — consabido que Alexy formulou um sistema de
28 regras, algo com um “cédigo da razdo prética”.®

Isso posto, Alexy pergunta: o discurso pratico leva a uma dnica respos-
ta correta para cada caso! Sob condic¢des ideais, o exercicio do discurso
pratico levaria sempre a um consenso, a uma (nica resposta correta (sem
embargo, recorrendo a cinco idealizagdes: tempo, informagio, clareza lin-
giifstica e conceitual ilimitados; capacidade e disposi¢io ilimitadas para
a troca de papéis; e auséncia de qualquer preconceito).*’ Claro que na
realidade ndo existe nenhum procedimento que permita, com a seguran-
¢a intersubjetivamente necessédria, encontrar a Unica resposta correta.
Isto ndo obriga Alexy a renunciar a idéia da tnica resposta correta, desde
que precisado seu status. Postula que, independente de existir ou néo, os
participantes do discurso devem “pretender que a sua resposta é a tnica
correta”, o que significa pressupor “a Gnica resposta correta como idéia
regulativa”.# Bastaria acreditar que, em alguns casos, pode dar-se uma
(inica resposta correta e, nfo se sabendo quais casos serdo esses, valeria a
pena procurar encontri-la (a Gnica resposta correta) em todo e qualquer
caso. As respostas alcancadas por tal via, ainda que nfo sejam as Unicas
corretas, respeitam as “exigéncias da razio prética e, neste sentido, sdo
ao menos relativamente corretas”.¥

Em instigante estudo, o jurista finlandés Aulis Aarnio também enfren-
ta o tema.* Depois de apresentar o conceito de (inica resposta correta,
em sua versdo forte (existe uma resposta correta que pode ser detectada —
jusnaturalismo racionalista, jurisprudéncia dos conceitos), e débil (embo-

4 ALEXY, Doxa, p. 150.

# Deixa sem resposta se, mesmo no quadro ideal, as diferengas antropolégicas entre os participantes do discurso
poderiam redundar em casos sem uma tnica resposta correta (ALEXY, op. cit., p. 151).

# Vislumbram-se tragos do “idealismo do como-se, cultivado pelos neokantianos nas cétedras alemas” no inicio
do século XX (SAFRANSK]I, op. cit., p. 77).

¥ ALEXY, Doxa, p. 151.

# AARNIO, Aulis. “La tesis de la tinica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico”,
Doxa 8 (1990), pp. 23-38.
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ra exista, nem sempre pode ser encontrada — algumas doutrinas positivis-
tas, notavel o postulado ideolégico de que existam lacunas no sistema
juridico e a meta para alcancgar a resposta como guia do juiz ou doutrina-
dor), Aarnio esclarece a postura critica que vai defender: uma resposta
negativa. Nao pode haver respostas corretas no discurso juridico (tese on-
toldgica), do que segue que tampouco tais respostas podem ser detecta-
das (teses epistemoldgica e metodolégica).

Aarnio move-se no contexto de justificacio. O Estado de Direito li-
beral prometia 0 maximo de certeza juridica para as partes de um proces-
so (a previsibilidade como negacdo da arbitrariedade), e a realizagio de
tal desiderato ampara-se na divisio de poderes, na igualdade formal, na
separacio entre direito e moral e num modelo formal de argumentagio
juridica (o silogismo). J4 o Welfare State orienta-se na busca da igualdade
material (qualidade de vida, prote¢do do mais fraco), sendo impossivel
separar direito e moral e tornando-se justica, razoabilidade e eqiiidade
conceitos chaves — critérios, portanto, das decisdes juridicas. Na sintese,
o raciocinio juridico evitard a arbitrariedade (principio do Estado de Di-
reito) e o resultado final deve ser apropriado, isto é, de acordo com o
direito (aspecto formal) e satisfazer critérios de certeza axioldgica (aspec-
to moral ou material). Nas atuais sociedades, o processo de decisdo (pro-
ceso de razonamiento) ha de ser racional e justo, e os tribunais (com a
especial responsabilidade social de maximizar a certeza juridica) preci-
sam justificar suas decisdes recorrendo nao apenas as fontes formais, mas
também ao demonstrar suas razdes (o que envolve a utilizagdo de argu-
mentos apropriados).

Posto que um dos tracos mais importantes de uma “democracia madu-
ra é seu cardter aberto”,¥ as razdes apropriadas conectam-se ao controle
externo das decisdes judiciais, vale dizer, o controle social depende de
que os tribunais realmente argumentem, justifiquem suas decisdes, de-
monstrem que suas razoes sio juridicamente aceitdveis e ptblicas (irrele-
vante o contexto de razdes reais de descobrimento da solucdo). Aarnio
destaca, no contexto da justificacio, que nio sé o catilogo de fontes é
importante, mas também a maneira de usa-las. Distingue justificacdo in-
terna e externa. A primeira refere-se a estrutura interna (légica) do arra-
zoado, calcado seu modelo cldssico no silogismo aristotélico, no qual a
inferéncia é necessaria em relagdo a premissa. Observa, e bem: “Toda

# AARNIO, op. cit., p. 27.
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decisdo juridica pode ex post ser escrita na forma de um silogismo, inde-
pendente da forma com que foi alcancada.”.* Entretanto, notadamente
nos casos dificeis, sempre podem-se questionar as premissas da inferéncia
(por que esta no lugar daquela?). Argumentar sobre a premissa é a tarefa
da justificacdo externa. Pode-se lancar mio de outro silogismo, em que a
premissa problemética aparecerd como conclusio, “construir cadeias de
silogismos que ddo suporte argumentativo a decisdo (interpretagio)”,¥
cada ramo desta “arvore silogistica” versando sobre uma fonte diferente.

Nos casos dificeis, nenhuma cadeia silogistica, isoladamente, suporta
de modo suficiente o resultado final. “O fator decisivo é a totalidade dos
argumentos. (...) o ‘melhor’ resultado [semelhante a um quebra-cabecas]
¢ a totalidade mais homogénea que se pode construir.” As premissas wlti-
mas de uma 4rvores silogistica, resultando de sopesamentos e pondera-
¢oes, “ndo sido auto-evidentes ou empiricamente verdadeiras”. Outra vez
decisivo serd “o grau de coeréncia do conjunto de premissas que se pode
construir” — a coeréncia como “medida tdltima”.*

A justificagdo externa, noutra linha, vista como didlogo, nio se compa-
dece com a manipulacio, pois a meta da argumentacio racional é o con-
vencimento (ndo a persuasio do poder), ja que a no¢do mesma do direito
liga-se ao comportamento previsivel das autoridades — o que afasta a
arbitrariedade ou a tomada de decisdes ao acaso. Entretanto, a expecta-
tiva de Aarnio concerne a “melhor justificacio possivel”, ndo a “solucdes
absolutamente corretas”.* A melhor justificacio possivel pressupdoe uma
“situacio ideal de fala” (Habermas, racionalidade comunicativa), sendo
critérios decisivos a liberdade e a igualdade na discussdo, além do acordo
fundamental de seguir os padrdes do discurso racional. Embora ideal, tal
situagdo pode servir como medida para a corre¢io do discurso juridico.
Assim Dworkin, que personificou o ideal judicante em Hércules (capaz
de encontrar uma resposta correta para cada hard case), e, mesmo, Alexy
— na versdo debilitada (a Gnica resposta correta como pressuposto ideolé-
gico, mesmo que Hércules seja eventualmente incapaz nalgum caso).

Aarnio, nesta paragem, introduz o argumento da duplicagio. E se hou-

* AARNIO, op. cit., p. 28.
T AARNIO, op. cit., p. 29.
* AARNIO, op. cit., p. 30.
* AARNIO, op. cit., p. 31.
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vesse dois Hércules, ambos racionais, resolveriam da mesma forma pro-
blemas axioldgicos? Visto que teriam pontos de vista diversos, calcados
em interesses diferentes, “podem alcancar véarias respostas nio equivalen-
tes mas igualmente bem fundadas.”. Como estabelecer qual a correta ou
a melhor? Recorrer a um metaHércules conduziria ao regresso “ad infini-
tum” e, portanto, fracassa o argumento.”

Superada, pois, a crenga na resposta correta, Aarnio pergunta pela
melhor resposta possivel e chega ao problema do “principio regulativo”,
sempre conectado ao didlogo ou ao procedimento discursivo. Interessa,
agora, o auditério. Num caso dificil, o intérprete dirige-se a um auditd-
rio, que tanto pode ser uma comunidade juridica concreta (e que envol-
ve elementos persuasivos, porque “somos demasiado humanos”, inclina-
dos & manipulagdo) quanto uma comunidade juridica ideal (em que todos
comprometem-se com os principios da racionalidade discursiva). Esta
comunidade ideal serd o critério para avaliar a melhor resposta. Repare-se
que, ainda que todos disponham das mesmas fontes materiais, chega-se a
mais de uma resposta, visto que no discurso juridico “muitas das eleicdes
decisivas tém carga valorativa.”>!

No préximo passo, focada a divergéncia entre respostas na valoragio
de um determinado ponto de vista, é possivel comparar as solucdes? Nio
h4, segundo Aarnio, uma medida comum e nenhuma resposta “é em ter-
mos gerais a melhor possivel”. Uma pode ser, todavia, mais relevante que a
outra — e, nesta perspectiva, a melhor. A melhor possivel, no momento,
serd a que alcangar maior aceitacdo possivel no auditério ideal. O critério,
em suma, desdgua no principio majoritario.”

Aarnio sinala que a aceitagio da mais de uma resposta possivel é “te-
oricamente necessdria”, partindo a assumida visdo relativista do pressu-
posto de que “nio h4 respostas corretas no ordenamento juridico ex ante”,
pelo que “todas as solugdes bem fundadas (...) sdo ‘corretas’ ex post, no

° AARNIO, op. cit., p. 32.

51 AARNIO, op. cit., p. 34. A comunidade juridica ideal, por conseguinte, nio é um “auditério universal” no
sentido de Perelman, salvo na pressuposi¢io da racionalidade do discurso, o que nfo elide a presenga de
cédigos valoarativos diversos.

2 AARNIO, op. cit., p. 35. Violar-se-ia, com isso, o direito das minorias? N4o para o autor, visto que na
comunidade ideal o uso do poder (discriminatério) nio é um problema; o discurso racional leva em conta
todas as razdes (inclusive a opiniio minoritaria); mesmo a minoria, “a priori”, aceitou o principio majorité-
rio, fora do qual s6 poderia cogitar-se do sorteio.
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sentido de que elas sdo respostas apropriadas dentro de uma segura arma-
¢do justificatéria”. Nao ha, doravante, como agregar argumentos de or-
dem “racional”. Trata-se, entdo, de introduzir a idéia de “cooperacio
social”, que pressupde que se possa estar de acordo em certas solugdes —
o permanente desacordo provocaria incerteza sobre o que é correto ou
errdneo, pois as autoridades necessitam de uma solucio final para ser
posta em prética.”

Aarnio admite que o principio majoritério ndo suplanta o desacordo.
Todavia, aceitas a racionalidade discursiva e a cooperagdo social (que
supde previsibilidade e rejeita o sorteio), servem de argumento para outra
tese: “cada caso dificil teria uma resposta” (ainda que quase impercepti-
vel, a crenca “numa” resposta parece aflorar, como num ato falho), néo a
“Unica correta”, mas a “mais operativa” em relagio aos pressupostos. Essa
resposta mais operativa serd considerada, para o momento, “a melhor pos-
sivel”.%*

Aarnio propde, ao cabo, a seguinte diretriz: “ Na decisdo de um caso
dificil deve-se tratar de alcancar uma solucio tal e uma justificago tal
que a maioria dos membros racionalmente pensantes da comunidade ju-
ridica possa aceitar essa soluco e essa justificacio.”.”® Posto seu principio
regulativo, repara que serve para incitar quem decide a justificacio racio-
nal e previne o objetivismo valorativo tipico, por exemplo, de Dworkin. E
de gizar que a aceitagdo da maioria é buscada na comunidade juridica
ideal. Encerra com uma prescricio, ao afirmar que a “aceitabilidade”
como meta da argumentagio juridica “é suficiente para os seres huma-
nos” e que a utilizacio do principio regulativo proposto pode “maximizar

as expectativas de certeza juridica”.’®

3 AARNIO, op. cit., p. 36.

* AARNIO, op. cit., p. 37, sem prejuizo de que a opinido minoritdria, dada a dinimica social, acabe algando-
se a condi¢io de “melhor solugio possivel”.

> AARNIO, op. cit., p. 37.

¢ AARNIO, op. cit., p. 38. Pressupor “uma resposta correta” nio ajuda a “servir melhor a sociedade”, pois do
que realmente necessita-se é de “justificagiio racional”. Fica por demonstrar que o recurso ao auditério
ideal garante o maximo de certeza possivel, pois a solugio majoritaria nfo vird com “selo de garantia” aposto
por juristas angelicais, o que significaria uma nova ordem de problemas: depois de alcangada a melhor
solugio possivel, reabre-se 0 campo discursivo para estabelecer que tal resposta seria a mais adequada no
diapasio da comunidade juridica ideal. Ainda que com as vestes da razdo, permanece um qué de
sacerdotal nesta intermediagfo entre as comunidades.

106 Direito e Democracia vol.5, n.1, 2004



3.4. Intervalo para um viés critico

z

Importante contribui¢do é ofertada por Manuel Atienza, que inicia
justamente por criticar a “teoria padrao” da argumentagio juridica (Ale-
Xy), insuficientemente critica “com relagdo ao Direito positivo, conside-
rado tanto estdtica, quanto dinamicamente”.’” Um de seus maiores de-
feitos é nfo ter conseguido representar, adequadamente, “como os juris-
tas fundamentam, de fato, suas decisdes”, sendo a légica formal instru-
mento insuficiente para tal desiderato, ja4 que “o processo de argumenta-
¢do ndo é, por assim dizer, linear, mas antes reticular; seu aspecto nao

lembra uma cadeia, e sim a trama de um tecido.”.®

O processo de argumentacio que se realiza num caso dificil envolve,
segundo Atienza, cinco passos: 1) a identificacio do problema a resolver;
1.a) problemas de pertinéncia (ddvidas sobre qual norma aplicavel); 1.b)
problemas de interpretacio; 1.c) problemas de prova; 1.d) problemas de
qualificacdo (dtdvida sobre se um determinado fato, que nio é discutido,
recai ou nao no Ambito de aplicacio de um conceito, contido no caso
concreto ou na conseqiiéncia juridica da norma); 2) determinar se o pro-
blema a resolver surge por (2.a) insuficiéncia de informacio (lacuna) ou
por (2.b) excesso de informacio;* 3) construir hipoteses de solucio para
o problema, construir “novas premissas, para criar uma nova situacio in-
formativa que contenha a uma informacfo necesséria e suficiente com
relagdo a conclusdo”; 4) justificar as hipéteses de solugio formuladas,
apresentar argumentos a favor da interpretagio proposta (no caso de in-
suficiéncia de informacio os argumentos serdo analdgicos “lato sensu”;

ST ATIENZA, op. cit., p. 314. Ademais, a teoria padrio ocupa-se quase exclusivamente de questdes normativas,
ao passo que a argumentagio juridica calca-se em grande parte “sobre fatos” (p. 315). Ignora, ainda, o
Ambito da produgfo da lei (para Alexy, é o respeito a lei que o torna o discurso juridico um caso especial,
em relagfo ao discurso pratico em geral), seria preciso “partir de alguma teoria da legislagdo” (p. 316).
Salienta o autor, em terceiro lugar, que a teoria padrio descura da “racionalidade estratégica”, que deve
ser combinada com a racionaldade discursiva num modelo complexo de racionalidade pratica, j4 que “a
resolugio de problemas juridicos é, com muita freqiiéncia, resultado de uma mediagfo ou de uma
negociagio” (p. 318 — pense-se nos termos de ajustamento de conduta celebrados pelo Ministério Pablico
no Ambito da legislagio brasileira). Por quarto, uma teoria “hé de ser também descritiva (...) capaz de dar
conta dos argumentos que ocorrem de fato na vida juridica”, seria importante que se estendesse também
ao contexto da descoberta (pp. 318-9).

8 ATIENZA, op. cit., p. 320.

% “Quando as premissas contém toda a informagdo necessdria e suficiente para chegar 2 conclusdo, argumentar
é um processo de tipo dedutivo. Mas normalmente precisamos argumentar naquelas situagdes em que a
informagfo das premissas é deficiente ou, entfo, excessiva”, no sentido de contraditéria (ATIENZA, op.
cit., p. 326).
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no de excesso, incidird a reductio ad absurdum, determinada interpreta-
¢do é impossivel porque levaria a conseqiiéncias inaceitaveis — trata-se,
propriamente, de “estratégias de argumentacio); 5) justificacio interna,

“a dltima passagem com que termina o modelo é a que vai das novas
premissas a conclusao”.®

Desemboca-se na pergunta-titulo, ao indagar dos critérios de corre-
¢Ao para avaliar o processo argumentativo. Atienza destaca o mérito da
teoria padrio, ao trabalhar com a nog¢io de “racionalidade pratica” (Ale-
xy), todavia insuficientemente desenvolvida, pois os critérios fornecidos
sAo minimos, “sé permitem descartar como irracionais determinadas deci-
sdes ou formas de argumentagio”. Entretanto, nos casos dificeis, as “di-
versas solugdes presentes (...) sdo aprovadas nesse teste de racionalida-
de”. Para discutir qual a mais correta seria preciso ampliar a nogio de
racionalidade prética, para abarcar uma “teoria da eqiiidade, da discrici-
onalidade ou da razoabilidade” que oferecesse algum critério (por mais
discutivel que seja) — uma teoria que nfo pode ter cardter puramente
formal, mas que incorporaria necessariamente “contetidos de natureza
politica e moral”.%!

Para tanto, Atienza distingue trés funcdes que uma teoria da argu-
mentacio juridica deveria cumprir: 12) cognoscitiva (permitir uma com-
preensdo mais profunda do fendmeno juridico e da pratica de argumen-
tar) — aqui faltaria desenvolver o aspecto dinAmico do sistema estrutural-
normativo e procedimental-argumentativo de Alexy; 22) prdtica ou técni-
ca (oferecer uma orientagio ttil nas tarefas de produzir, interpretar e
aplicar o direito) — neste ponto, estabelecer uma “série de critérios para
fazer um julgamento sobre sua corre¢io (...) é uma tarefa que, em consi-
derdvel medida, ainda estd para ser cumprida”;®* 32) politica ou moral (a
ideologia juridica na base de uma concepg¢io argumentativa) — Alexy,
por exemplo, parte de “uma valoracdo essencialmente positiva de o que é
o Direito moderno (o Direito dos Estados democréticos)”, e, embora nio
aceite o postulado dworkiano de uma tinica resposta correta, continua
considerando que “o Direito positivo sempre proporciona pelo menos uma

© ATIENZA, op. cit., p. 329.
o ATIENZA, op. cit., pp. 330-1.

02 ATIENZA, op. cit., p. 333. Outra finalidade pratica refere-se ao encino juridico, que teria como objetivo
central “o de aprender a pensar ou a raciocinar ‘como um jurista’, nao se limitando a conhecer os
contetidos do direito positivo” (p. 334).
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resposta correta”, a hipétese Gltima de Alexy é a de que “sempre é possi-

vel ‘fazer justica de acordo com o Direito’.”.3

Aqui um divisor de dguas, sendo mais realista e critica a visdo de
Atienza com relagio ao direito dos estados democraticos, a notar que a
argumentagio nio esgota o funcionamento do direito, “que consiste tam-
bém na utilizacio de instrumentos burocriticos e coativos”. Assim, ao
lado dos casos fdceis (para os quais “o ordenamento juridico fornece uma
resposta correta que nfo é discutida”), ha os dificeis — em que é possivel
propor mais de uma resposta correta “que se situe dentro das margens
permitidas pelo Direito positivo” — e uma terceira categoria: a dos casos
trdgicos, nos quais a decisdo ndo se coloca em nivel de alternativas, mas
de dilema, “quando, com relacio a ele, ndo se pode encontrar uma solu-
¢do que ndo sacrifique algum elemento essencial de um valor considera-

do fundamental do ponto de vista juridico e/ou moral.”.®

4. A MELHOR RESPOSTA DA INTERPRETACAO
TOPICO-SISTEMATICA

A pergunta-titulo recebe acurada e importante reflexdo na obra de
Juarez Freitas.® J4 no primeiro capitulo, o autor deixa claro que o “Direi-
to Positivo é aberto, vale dizer, a idéia de um suposto conjunto auto-
suficiente de normas nio apresenta a menor plausibilidade, seja no plano
tedrico, seja no plano empirico.”.®® Sendo, pois, um sistema geneticamen-
te aberto,” é visto como “potencialmente contraditério, normativa e axi-

S ATIENZA, op. cit., p. 334.
% ATIENZA, op. cit., p. 335. Argumentar, aqui, implica elementos tragicos.

% Aligs, no prefacio, Eros Roberto Grau, pp. 17-8, assinala que “a alusfo, no texto, a uma melhor significacdo possivel
entre as vdrias possiveis nfo significa adesio, dele [Juarez Freitas], & concepcio dworkiana da one right answer.
Essa melhor significacdo, no texto de JUAREZ, é aquela alcancada no campo da prudéncia, no sentido aristotélico,
que a interpretagio é.” — FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistemdtica do direito. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

% FREITAS, op. cit., pp. 32-3, o que implica rejeitar as teorias auto-suficientes que postulam sistemas fechados
(nota 8).

7 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 22 ed. Lisboa:
Fundagio Calouste-Gulbenkian, 1996, pp. 101-26. Abertura entendida como “incompleitude, a capacida-

de de evolugdo e a modificabilidade do sistema” (p. 104), vinculada diretamente a “incompleitude e a
provisoriedade do conhecimento cientifico” (p. 106) bem como a “modificabilidade da prépria ordem juridica” (p. 109)
— 0 “Direito positivo como um fenémeno colocado no processo da Histéria e, como tal, mutével” (p. 110),

sendo a formulagio do sistema juridico “um processo infind4vel” (p. 111).
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ologicamente”, tal complexidade revelando-se um dos pontos centrais de
seu edificio conceitual. Lacunas e antinomias, derivadas da abertura (epis-
temoldgica, que decorre da indeterminagio semantica da matéria juridi-
ca), supde a preexisténcia de solu¢des admissiveis (ndo completude, mas
completabilidade).%

A suplantar (nfo a desconsiderar) a légica-formal, Juarez consigna
que a escolha das premissas “determina a construgio légica”, pelo que o
“silogismo juridico deve ser reconhecido como dialético, isto €, perten-
cente ao democrético e pluralista reino da persuasio”, ndo podendo dis-
pensar “argumentagdes baseadas em premissas contraditérias, tampouco
deixar de conduzir a conclusdes provaveis, hipotéticas.”.® Adiante, o
“circulo tépico-sistemético da compreensido”, proposto pelo autor, une
engajamento e reflexio critica, assumida a “identidade essencial da T6-
pica e do pensamento sistemético (...) para que o ser e o dever-ser tendam
a aproximacdo”, provavelmente a maior missio da interpretagio sistematica.
Em sintese: a) toda hierarquizagio revela conteido tépico, o que é pro-
prio da raciocinio sistematizador (e foi descurado por Canaris) “que ad-
vém da circularidade hermenéutica e da abertura cognoscitiva inerente
ao didlogo do intérprete com o sistema objetivo; b) as visdes unilaterais
nio ddo conta dessa unidade dinAmica; c) a vocacio integradora do pen-
samento sistemdtico demonstra-se no “ato de combater antinomias axio-
légicas”. A perspectiva, entdo, serd dialética, imbricando-se a ldgica for-
mal ou “sistémica” e a argumentacio material ou sisteméatica. E a com-
preensdo operacional da interpretagio sistematica d-se na vertente her-
menéutica.™

Ao postular um paralelo entre a identidade essencial tépico-sistema-
tica e uma criativa “convergéncia vidvel” entre a hermenéutica filoséfica e
a critica das ideologias, Juarez provoca frutifero didlogo entre Gadamer e
Habermas, ao cabo do qual é possivel (re)afirmar: “O ‘metacritério’ da
hierarquizagdo axiolégica apresenta-se como um resultado vivo da ne-
cessidade de fazer preponderar tanto o logos critico como o logos tradici-

SFREITAS, op. cit., pp. 49 e 50. “A Dialética, por outro lado, nio peca contra a légica formal. Simplesmente a
supera, dado que é uma légica da vida real. E a concepgio da andlise como parte integrante do processo
social analisado, como sua consciéncia critica possivel, na certeza de que as coisas, em si mesmas, sdo
contraditérias.” (p. 169).

®FREITAS, op. cit., p. 51.
FREITAS, op. cit., pp. 159-60.
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onal, de molde a encontrar a melhor universalizagio sistematica no caso
concreto, vale dizer, topicamente.”, desde que assente que “o processo de
compreensdo requer participacdo na praxis comunicativa, sem neutrali-
dade axiolégica, dado que o préprio anelo de universalizacdo, a despeito
de objetivo, pressupde a subjetivagio do intérprete, marcadamente ao
lidar com as antinomias juridicas”.”

Da “identidade essencial” advém a mais relevante concluséo: “convi-
vem variadas solu¢des no bojo do sistema juridico e apenas a partir dele
devem ser procuradas” (o direito positivo é um sistema aberto e comple-
tavel topicamente).”? A partir de tais alicerces, vao-se cruzando vigas

“ s

que culminam por rejeitar a “Gnica resposta correta” e apostar na “melhor
resposta possivel”.

(a) Jurista “é aquele que, acima de tudo, sabe eleger diretrizes e
hierarquizar principios”. Todavia, “na fixagdo ou no
desvelamento de tais diretrizes, impende combater a concepgio
anacronica de Carta Maior como se fosse um conjunto normativo
em relacdo ao qual o exegeta seria capaz de inferir validamente
solucdes de modo dedutivo. (...) silogismos juridicos sao dialéticos
e a operagdo hermenéutica é eminentemente circular. (...) im-
porta, em sede de decisdo juridica, a qualidade de elei¢do das
premissas.”;?

(b) O segundo preceito da ilustragdo prescritiva no direito puablico
apresentada no capitulo 9 assume, verbis: “As melhores inter-
pretacdes sdo aquelas que sacrificam o minimo para preservar o

maximo de direitos fundamentais”;™

(c) O sexto preceito considera que uma “boa interpretacio constitu-

cional é aquela que se sabe, desde sempre, coerente e aberta”;”

(d) O oitavo preceito refere que as “melhores leituras sistemAticas
da Constitui¢do visualizam os direitos fundamentais como tota-

"EREITAS, op. cit., p. 165.
FREITAS, op. cit., p. 170.
B FREITAS, op. cit., pp. 187-9.

“FREITAS, op. cit., p. 194. O terceiro preceito também refere-se “a maior tutela jurisdicional possivel” (p. 196)
e 0 quarto “a maior otimiza¢io possivel do discurso normativo” (p. 197).

B FREITAS, op. cit., p. 200.
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lidade indissocidvel”, procuram restringir a0 maximo as eventu-
ais limitagdes (conferindo, ao ntcleo essencial, eficicia direta
e imediata);?

(e) Na sintese conclusiva, modo expresso, o autor assevera que,
“sem que se adote a idéia da dnica interpretacdo correta, cré-
se na possibilidade de melhor compreender a rede de principios,
regras e valores numa légica que nfo é a do ‘tudo-ou-nada’,
mas que havera de ser dialética sempre, no campo dos principi-
os e no campo das regras”;"”’

(f) Em conseqiiéncia, Juarez sugere “uma melhor interpretacdo tépi-
co-sistemdtica dentre as ‘n’ possibilidades interpretativas, isto €,
aquela que hierarquizar sistematicamente de modo o mais
universalizavel no enfrentamento das contradi¢des ou incompa-
tibilidades, contribuindo para o primado do respeito a hierar-
quia mais ética do que formal, numa inteleccio apta a promo-
ver uma hierarquizacio de solucdes sem quebra do sistema”;™

(g) Explicitando: “a interpretacdo sistemdtica deve ser concebida como
uma operacdo que consiste em atribuir, topicamente, a melhor signi-
ficacdo, dentre vdrias possiveis, aos principios, ds normas estritas
(regras) e aos walores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto
(...) tendo em wista bem solucionar os casos sob apreciacdo”;”

(h) A nocéo de rede hierarquizada, com maxima referéncia a Cons-
tituicdo, conduz a logica juridica necessariamente dialética,
“porquanto sdo vastas e, ndo raro, contraditdrias as possibilida-
des hermenéuticas conferidas ao intérprete/aplicador”;*

(i) A operagao de atribuir “a melhor significacio sistematica, den-
tre varias possiveis (...) revela que o objeto da interpretacio
sisteméatica nio se confunde com mera coisa destacavel do in-

©FREITAS, op. cit., p. 206.

TEFREITAS, op. cit., p. 273. Mesmo porque “jamais haverd um conflito de regras que nio se resolva a luz dos
principios” (p. 272).

®FREITAS, op. cit., p. 274.

YFREITAS, op. cit., p. 275.

SOFREITAS, op. cit., p. 276. A hieraquizagio axiolégica nunca serd somente juridica, pois a “interpretagio opera

como ‘descoberta’ e, 20 mesmo tempo, como uma construgio intersubjetiva da prépria sistematicidade”.
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térprete, tampouco com o resultado cego de forcas ou de pro-
cessos.”;8!

(j) A unidade dialética e a completabilidade do sistema impedem
“a erupc¢do de decisionismos subjetivistas maculados pela
irracionalidade arbitraria” — pelo que, ao revés do sustentado
pelo positivismo, mesmo o de combate de Bobbio, “a zona
indeterminada entre o regulamentado e o ndo-regulamentado
nio configura (...) uma auséncia de condicdes juridicas para
decidir (...) [pois] o principio da hierarquizacio axiolégica re-

veste-se também de contelddo eminentemente juridico.”;¥
Ao cabo, o autor parece tomar posicio na tensio entre “bons homens
ou boas leis”, destacando “a importancia de robustecer a formacdo axiold-
gica do intérprete para a suprema tarefa ético-juridica que consiste, em face
das antinomias de avaliacdo, em alcancar o melhor e mais fecundo desempe-

nho da interpretacdo sistemdtica”,®> um espago para a virtude.

5. NA SENDA DA MELHOR RESPOSTA

Afinadas com os cAmbios paradigméticos mencionados, outras posi-
¢oes alinham-se na trilha da melhor resposta. Avulta, pela clareza e origi-
nalidade de sua obra, o contributo de Zagrebelsky, para quem a aplicacio
judicial do direito confere unidade as separacdes experimentadas entre
leis/direitos/justica e principio/regras, numa resoluta oposi¢do a subsun-
cdo reducionista do positivismo.5

Para o autor, a dialética do caso/normas (integrada no circulo herme-

SLEREITAS, op. cit., p. 277.
82 FREITAS, op. cit., pp. 282-3.

$ FREITAS, op. cit., p. 290. Na mesma linha da melhor interpretagio, também PASQUALINI, op. cit., p. 24,
0 vOo hermenéutico como a “perene e intersubjetiva procura do melhor sentido da lei ou, em termos mais
concretos, da melhor solugio sistemdatica para os conflitos juridico-sociais.”. A procura das melhores
exegeses é meta fiadora e inarredével da hermenéutica (p. 51).

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho drictil. 32 ed. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 131. Nio escapa ao autor
a contradi¢fio entre concepgio e pratica positivistas, assente no lema paradoxal da “lei mais perspicaz que
o legislador”, pelo qual pretendiam a “objetivagio” do direito legislado (uma ficgdo sem fundamento
tedrico), em que pese a “visdo objetivista” da vontade da lei ter-se revelado um véu debilissimo para quem
quisesse rasgé-lo.
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néutico), nem pode resvalar para a pura casuistica (excesso de concre-
cdo, mera tépica) nem para a ciéncia teorética inatil (excesso de abstra-
¢do, algumas vertentes sistemdticas). Tal concepcio pratica orienta a in-
terpretacdo juridica na busca da norma adequada tanto ao caso quanto
ao ordenamento, conjugando ambas vertentes até lograr resultado satis-
fatério. A interpretacio estd na atividade mediadora entre o caso topico
e o sistema normativo, situada na “linha de tensdo” que vincula a reali-
dade com o direito.®

Ao asseverar que o ordenamento juridico nio oferece ao intérprete
uma s6 e Unica resposta para regular o caso, Zagrebelsky insere a questio
do método. A busca da regra nio estd determinada pelo método, é o
método que estd em funcio (na direcio) da busca, dependendo do que
se queira encontrar. O método é sé um expediente argumentativo para mos-
trar que a regra extraida do ordenamento é possivel, justificivel nesse
ordenamento dado. Principalmente, nfo existe um sé método, mas vAri-
os, sem hierarquia, sendo o “pluralismo metodoldgico” trago essencial da
atual cultura juridica.®

Sendo o caso, para o juiz, um acontecimento problematico que deve
ser resolvido, antes é preciso compreendé-lo, o que pressupde que se en-
tenda seu “sentido” e que se lhe dé um “valor”. Por sentido, Zagrebelsky
entende a conexio entre uma acio e seu “resultado” social (com os efei-
tos que se considera que pode produzir). Embora a compreensio de senti-
do dirija e condicione a compreensio de valor, sio momentos logicamen-
te distintos que se condicionam reciprocamente. E evidente “que uma
determinada compreensido de sentido pode propiciar, melhor que outras,
diversos valores, e que a assuncdo de certos valores, melhor do que ou-
tros, pode fazer ver nos casos certos significados antes que outros”. Senti-
do e valor, juridicamente, tém significado objetivo, referéncia ao contex-
to cultural, pelo que se pode falar de “solucio adequada ao caso”.%

A dinimica e a mudanca dos sistemas juridicos sdo tracos inescondi-
veis e o correlato déficit de certeza “nio se pode remediar com uma teo-

% 7AGREBELSKY, pp. 132-3.
% 7 AGREBELSKY, pp. 134-5.

877 AGREBELSKY, pp. 136-7. Interessante que, aproximando-se de Atienza, o autor, adiante (ao descrever o
caso Serena, um caso dificil), fale de outros casos “iguais ou mais tragicos”. De toda sorte, o direito por
principios mostra sua dimensio concreta e 2 ineludivel chamada a “prudéncia” do intérprete (p. 144).
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ria da interpretacdo mais adequada”. Caminha-se para um direito da egqiii-
dade, que exige uma particular atitude espiritual do operador juridico, de
estreita relagcdo pratica: razoabilidade, adaptacio, capacidade de alcan-
car composigdes “em que haja espago ndo sé para uma, e sim para muitas
‘razoes’. Trata-se, pois, ndo do absolutismo de uma sé razio e tampouco
do relativismo das distintas razdes (uma ou outra, iguais sdo), e sim do
pluralismo (uma e outras de uma vez, na medida em que seja possivel).
Retornam, neste ponto, as imagens de ductibilidade (...)".%

Também a vislumbrar na instabilidade e na incerteza oportunidades para
novas respostas estruturadas de acordo com um paradigma mais complexo,
insere-se a hiptese literdria de Massimo Vogliotti — na imagem dos “rapso-
dos gregos” e na figura da rede, ao invés da pirdmide.® Diante da crise
ilustrada pelo escandaloso protesto de cerca de quinhentos magistrados
franceses, que, em 19 de janeiro de 2001, jogaram seus cédigos penais nas
janelas da Chancelaria, aos pés do poder politico, denunciando falta de
meios para aplicar uma nova lei sobre presuncdo de inocéncia e contra a
légica produtivista exigida diante da explosdo de litigios — um gesto que
afrontou a idéia moderna de Cédigo, obra da razio, coerente e completa,
de linguagem clara e precisa (l6gica linear e bindria, que separa criagio e
aplicagio do direito, direito substancial e processual etc.) —, é possivel re-
agir dentro do paradigma oficial, como pretende o garantismo de um Ferra-
joli, de assumida raiz positivista e a apostar na clareza da lei como fonte
tnica, ou aceitar a bondade da reacomodacdo paradigmdtica.”

O autor evoca a metafora da rapsddia, cuja etimologia j4 sugere a
formacéo progressiva e pluralista do texto: “Esta antiga forma literaria [a
rapsddia] evoca, ao contrario [de uma obra escrita, do alto, por um tGnico
autor], a idéia do direito como uma rede tecida, de maneira continua,
por vérios autores, tendo margens de criatividade diferentes, a partir de

8 ZAGREBELSKY, pp. 146-7. A relagio de tensfo entre o caso e a regra “introduz inevitavelmente um
elemento de eqiiidade na vida do direito” (p. 148).

¥ VOGLIOTTI, Massimo. “La ‘rhapsodie’: fecondité d’une métaphore littéraire pour repenser 'écriture juridique
contemporaine. Une hypothese de travail pour le champ pénal”. Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques,
2001, n® 46, pp. 1-47.

®VOGLIOTT], op. cit., pp. 12-5. Preconiza o autor que a reagio da comunidade juridica deve ultrapassar a
hipétese “ad hoc” (interpretando a crise como deformacdes contingentes, passivel de superagio pelo ajuste
do paradigma da modernidade — certo que identicado na vertente positivista) e investir numa “rupture
épistémologique”. Ao revés, para Ferrajoli, o Poder Judiciério estd legitimado na medida em que exerca
somente fungfo cognitiva (p. 21, nota 47).
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uma multiplicidade difusa de contextos, por meio de procedimentos e
técnicas diversas, mas unificada por uma mesma tensio unitdria, que € a
de escrever a epos da sua comunidade, que, em nosso sistema juridico, é

representada pelos valores da Constitui¢io (...).”."!

Sob ponto de vista epistemolégico, a metifora da rapsédia desloca o
acento das propriedades substanciais para as propriedades relacionais do
sistema juridico, uma epistemologia reticular, em que o conceito funda-
mental é o de conexdo. Aqui, “os significados nio preexistem completa-
mente ao jogo de relagdes, mas se constituem nas conexdes entre 0s nds
da rede”.”” O fundamento, portanto, passa a ser dinimico e pluralista.
Importa que a idéia de limites também muda. Nao ha fronteiras rigidas
nem impermedveis — o limite ndo estd posto antes de comegar o jogo, mas
assume a natureza de um projeto que, para concretizar-se, precisa da co-
laboragio ativa e responsavel de todos os atores do campo juridico (resul-
tante do jogo relacional recursivo).”

A figura da autoridade também deve ser repensada, nesta perspectiva
dinAmica (mais que ser, a autoridade deve fazer-se) — a legitimacio pela
justificacio permanente. Vogliotti ainda destaca a autorevolezza, um po-
der que se faz respeitar principalmente pelo seu prestigio (0 que envolve
decisdes de qualidade, que fornecam boas razdes).”* O que se liga, se-
gundo o autor, a “reabilitacio da figura humana” no direito, e seu papel
central na rapsédia, que no prescinde da qualidade dos homens que se
conectam a reda juridica. A modernidade concentrou-se sobre os proble-
mas de formagio da lei, ao invés de debrucar-se sobre a “formacio do
homem de leis” (uma desvalorizagio ligada a uma antropologia negativa,
em que as regras nio sio concebidas pelos homens, mas contra eles — uma
estratégia, de resto, ineficaz).”

Preferivel aceitar, sem mistificacdo, a fragilidade do fundamento epis-
temoldgico do direito — e renunciar a hybris da razao juridica moderna —

9 VOGLIOTTI, op. cit., pp. 18-9. E conhecida a imagem do “romance em cadeia” ou elos de Dworkin.

2VOGLIOTTI, op. cit., p. 29.

P VOGLIOTT], op. cit., p. 32. O limite resultard de relagdes recursivas entre o horizonte do passado (tradigio)
e o do futuro (a representagfo, pelo intérprete, de uma decisfo “justa”, que possa ser aceita pela comuni-

dade interpretativa como uma prossecugio legitima da rapsédia juridica, sempre em conformidade com os
cAnones constitucionais) — p. 33.

% VOGLIOTTI, op. cit., pp. 36-8.
% VOGLIOTTI, op. cit., pp. 41-2.
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e insistir na modéstia, privilegiar a virtude da mitezza. A prioridade da
agenda juridica, entdo, passa a ser a ética do jurista e sua deontologia (a
paideia juridica necessita de intentio ética). O dever da coeréncia, aqui,
serd ditado pela necessidade, por ser o Gnico meio de que se dispde para
ligar/conectar os sujeitos.

Vogliotti figura um sujeito grave e responsavel, consciente da fra-
gilidade intima (da légeéreté) do direito e privado das ilusdes da mito-
logia juridica moderna, que sabe encontrar os limites em si mesmo.
Ainda assim, tal condi¢do do direito contemporaneo nio deve proje-
tar uma sombra de pessimismo sobre o porvir. O declinio do paradigma
tradicional nfo significa a inevitdvel condenagio do direito a fragili-
dade e a impoténcia, a um estado de inseguranga e de relativismo
radical. O direito ndo perde sua capacidade de instituir o social. To-
davia, reconhecer sua fragilidade epistemoldgica e aceitar sua modés-
tia axioldgica parece ser a verdadeira forga do direito em rede — a vida
dos habitantes deste direito rapsédico pode tornar-se menos incerta
que a de outros que supdem modelos mais pretensiosos e, apenas na
aparéncia, mais sélidos (os autores da rapsédia devem saber que a
resisténcia da rede tem um limite).”

O direito mite foi a expressdo escolhida por Zagrebelsky para confi-
gurar os tragos de um sistema mais dinimico, plural e complexo. A
traducio espanhola utilizou o termo diictil. Bobbio escreveu o Elogio
della mitezza (cuja primeira edic¢do italiana remonta a 1994), tendo
optado o tradutor portugués pelo substantivo serenidade. Importa que
o pensador italiano considera a “mitezza” uma virtude fraca, a mais
impolitica das virtudes. %

Interessa, ademais, a constatacio de Bobbio, no sentido de que além
do tema da virtude ter sido exumado, o final do século passado retomou o
tema das paixées (e sua relagio com a razio). O que é sintomético, depois
da doutrina da virtude, de raiz aristotélica, ter sido abandonada na “mo-
dernidade”, na qual prevaleceu a ética das regras, com o bindmio direi-

% VOGLIOTTI, op. cit., pp. 42-9.

9 Nio a virtude dos fracos, pois que se nio confunde com submissio, mas como oposta s virtudes “fortes” dos
estadistas, do homem de governo. Antes, com valores préprios de um homem privado, “insignificante”.
Trata-se de uma distingfo analitica, nfo axioldgica. Bobbio assume que o fundamento de uma repdblica,
mais até do que as boas leis, é a virtude dos cidaddos (BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros
escritos morais. Sao Paulo: Editora Unesp, 2002, pp. 9 e 37).

vol.5, n.1, 2004 Direito e Democracia 117



tos/deveres. Bobbio considera artificial a contraposicio entre virtudes e
regras, sendo mais sabio analisar a relagio entre as duas categorias.

O adjetivo mitezza aplicado ao direito insere-se neste pano de fun-
do.”® A serenidade, como postulada por Bobbio, é uma virtude ativa e
uma virtude social (ao passo que temperanga e coragem seriam virtudes
individuais). Numa defini¢do lapidar: “Sereno é o homem de que o
outro necessita para vencer o mal dentro de si”, serenidade como potén-
cia, que consiste em “deixar o outro ser aquilo que ¢”.” No oposto da
serenidade estdo a arrogancia, a insoléncia e a prepoténcia, vicios/vir-
tudes (conforme o Angulo) do homem politico. Daf outra caracteristica
da serenidade, que chega a ser a “outra face da politica”, e ajuda, pois,
a definir os limites entre o politico e o nfo politico.'®® Adiante, Bobbio
vai mesmo justificar sua escolha por uma virtude que é a antitese da
politica, aproximando a serenidade de duas outras virtudes comple-
mentares: a compaixdo (que se conecta a misericordia) e a simplicida-
de, vista como a capacidade de fugir intelectualmente das complica-
¢Oes intteis e praticamente das posicdes ambiguas.!® Algo que calharia
bem para a melhor resposta.

Ao cabo, arrisca-se alinhavar algumas pistas, para ulterior apro-
fundar, como ensaio de conclusdo. Nao ha, pelo que ficou dito, uma
Gnica resposta correta. Na vida pratica, todavia, é preciso escolher a
melhor resposta possivel, mesmo pela aspiracio tépica do direito, que
ha de ser, a0 mesmo tempo, a mais sistematica. Os problemas avul-
tam quando se indaga acerca dos critérios para preferir uma resposta
a outra. Assim como a pluralidade metodoldgica estd posta, é possi-
vel afirmar uma pluralidade de critérios que, conjugados, concreti-
zam orientagOes, sinalizam a melhor resposta. Parece que é preciso,
mantido o topos da racionalidade argumentativa (e da universaliza-

% BOBBIO, op. cit., p. 34, considera uma categoria inusitada e, expresamente em relagio a obra de Zagrebelsky,
aponta que caberia uma questio preliminar: Mite, por qué?

% BOBBIO, op. cit., p. 35.

10 BOBBIO, op. cit., p. 39. A politica nio é tudo, afirma Bobbio. A serenidade é o contrario da arrogancia (a
opinido exagerada sobre os proprios méritos, que justifica a prepoténcia), ndo porque se desestime, mas por
ser mais propensa a acreditar nas misérias que na grandeza do homem — o sereno se vé como um homem
igual aos demais. Implicacdes interessantes podem derivar daf, a solucfo juridica demarcando-se, pela
serenidade, das decisdes politicas. De toda sorte, resvala-se, aqui, para o territério da tolerancia e do
respeito pelas idéias e modos dos outros (p. 42).

L BOBBIO, op. cit., pp. 43-6.
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¢40),!9 densificar tanto o sujeito (que responde) quanto o auditério
(que aprova).

Boaventura, na sua critica da razio indolente, observa que s6 pode
haver discurso argumentativo dentro de “comunidades interpretativas”,
os auditérios relevantes da retérica. Por outro lado, “o fim dos monopélios
de interpretacdo é um bem absoluto da humanidade”, embora o perigo,
igualmente temivel, da “rentncia a interpretagdo”. Contra ambos, a es-
tratégia é a proliferacio de comunidades interpretativas, que sdo comu-
nidades politicas. O produto de tais comunidades (o0 conhecimento eman-
cipatdrio pds-moderno) serd retdrico, uma verdade retérica, “uma pausa
mitica numa batalha argumentativa continua e interminavel travada entre
vérios discursos de verdade; é o resultado sempre provisério de uma ne-
gociagio de sentido realizada num auditério relevante”.!®

Dai que o autor proponha uma novissima retérica, que parte das conse-
qiiéncias, das “dGltimas coisas” (a intersecgfo entre retdrica e pragmatis-
mo — um conhecimento prudente para uma vida decente).'®* Na visdo de
Boaventura, o auditério “estd em permanente formacio. (...) E a fonte
central do movimento, a polaridade orador-auditério em constante rota-
¢do. (...) o auditério é um processo social (...).”.1%

No que tange ao sujeito, vale lembrar que a transi¢io paradigmética é
dupla: epistemolégica e social. “A unir as duas transicdes, existe o con-
ceito de subjectividade — simultaneamente individual e colectiva —, o
grande mediador entre conhecimentos e praticas.”.!%

2.0 préprio Habermas, todavia, perguntado sobre se a sua teoria critica do capitalismo avangado teria
utilidade para as forgas socialistas do terceiro mundo e se essas forgas poderiam ser tteis as lutas pelo
socialismo democratico nos pafses desenvolvidos, respondeu ter consciéncia “do fato de que esta é uma
visdo limitada e eurocéntrica” — apud SANTOS, A critica da razdo indolente, op. cit., p. 341.

IBSANTOS, A critica da razdo indolente, op. cit., pp. 90-1.

14 SANTOS, A critica da razao indolente, op. cit., pp. 97. H4 de se privilegiar o convencimento em lugar da
persuasfo, “acentuar as boas razdes em detrimento da produgfo de resultados” (p. 98), sendo a dimensio
dialégica entre orador e auditério um principio regulador da pritica argumentativa (p. 99).

15 SANTOS, A critica da razao indolente, op. cit., p. 99. Entretanto, o “potencial emancipatério da retérica

assenta na criagio de processos analiticos que permitam descobrir por que é que, em determinadas
circunstancias, certos motivos parecem ser melhores e certos argumentos mais poderosos do que outros”

(p. 100).

e SANTOS, A critica da razdo indolente, op. cit., p. 319. A exploragio das possibilidades emancipatérias deve ser
guiada por trés grandes topoi: a fronteira, o barroco e o Sul (pp. 321-54).
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Quem sabe um sujeito revitalizado, imerso no circulo virtuoso de uma
comunidade politico-interpretativa determinada, possa encontrar a me-
lhor resposta, a exasperacio da alteridade e da emancipacio. De forma
prudente. Uma resposta decente.
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