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APRESENTACAO

E com enorme satisfagio que a Escola de Direito de Sio Paulo
(DIREITO GV) traz a publico as transcri¢des do Workshop Inter-
pretagcdo, desenvolvimento e instituicies. Este evento, ocorrido em 20
e 21 de setembro de 2007, teve como primeiro objetivo servir de
trabalho preparatorio para um posterior evento mais amplo, o
Coloquio Internacional de Direito e Interpretacdo: Racionalidades e Ins-
tituicdes, que se realizou em 26, 27 e 28 de margo de 2008. Esse
Coloquio Internacional — que teve como ponto de partida as pales-
tras e debates ocorridos durante o Workshop cuja transcri¢do ora
se publica — resultara futuramente em um livro de artigos espe-
cialmente escritos, apresentados e debatidos durante o evento.

Como segundo objetivo do Workshop, tivemos a promog¢iao do
debate sobre o tema da interpretaciao no direito, o qual envolve mui-
tos pontos que estio de certa forma ligados complementarmente.
Um primeiro aspecto dessa agenda teorica é, sem duvida alguma,
a conexio entre o tema e a Filosofia da Linguagem. Nesse sentido,
o primeiro painel do evento — 20 de setembro — tratou desse ponto
em especifico, com a oportunidade de reunir a mesa profissionais
tanto da area da Filosofia como do Direito. Ainda, o tema da inter-
pretacio pressupde e sugere um conceito de direito e trabalha
intimamente com as instituicdes e os agentes que as compdem, mor-
mente na forma como eles se comportam. Dessa forma, pressupde
também uma analise da pratica interpretativa levada a cabo pelos
tribunais. Essas idéias serviram de mote para o segundo dia (21 de
setembro), cujas palestras abordaram tanto o tema dos “Usos e abu-
sos nas interpretagdes judiciais” quanto o da “Interpretagio, Politica
e Func¢ao”. Foram painéis que reuniram juristas de diversas institui-
¢Oes e focados nas mais diversas areas, mas que, mais uma vez,
tinham o tema da interpretagio como ponto de convergéncia.

Como balan¢o do evento tivemos a consolidagdo de uma agen-
da sobre o tema da interpretacio que foi aprofundada de maneira
especial no Coldquio Internacional realizado em mar¢co de 2008.
Além disso, tivemos como produto importantes e instigantes deba-
tes que estao ora publicados neste Caderno DIREITO GV.

A maior parte desse trabalho se compde de transcri¢des das
palestras. Alguns autores, no entanto, preferiram transformar as
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transcri¢Oes de suas falas em artigos ou mesmo publicar os arti-
gos nos quais se embasaram para proferir as palestras ou pelas
suas notas de apresentac¢io. Por esta razio, alguns trechos trazem
mais marcas de oralidade do que outros, embora todos sejam fiéis
as apresentacOes realizadas durante o evento. Também fizemos
questio de publicar os debates, constituidos por perguntas dos
ouvintes e respostas dos palestrantes, que se deram apos a apre-
sentacio das palestras.!

Por fim, gostariamos de registrar nossos agradecimentos a toda
equipe que participou direta ou indiretamente da realizacao do
evento, bem como do trabalho de publicacio deste Caderno
DIREITO GV, com destaque para a contribui¢cio fundamental de
Luciana Reis e Marcelo Shima Luize. De modo especial, agrade-
cemos os diretores Ary Oswaldo Mattos Filho, Antonio Angarita
Silva e Paulo Clarindo Goldschmidt, que nos deram o apoio ins-
titucional necessario a realizacdo dos dois eventos - Workshop e do
Coloquio Internacional -, atitude essa que mostra, acima de tudo,
a preocupagio da DIREITO GV com a formacgido de base dos seus
alunos, esta profundamente enriquecida pelos estudos em Filoso-
fia e Teoria do Direito.

Catarina Helena Cortada Barbieri
Ronaldo Porto Macedo Junior

NOTA

1 A pedido dos professores Luiz Henrique Lopes dos Santos (Significacdo
e Interpretacdo), José Arthur Giannotti (Debate sobre interpretacdo a partir de
Wittgenstein) e Virgilio Afonso da Silva (Ponderagdo de principios e objetividade
na interpretacdo constitucional), as transcri¢des de suas palestras e dos debates
dos quais participaram nio serdo publicadas.
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INTERPRETACAO E OBJETIVIDADE

Jodo Vergilio Cuter!

As regras que governam um jogo siao certamente muito mais sim-
ples do que as leis que governam um pais. Nao é possivel examinar
as caracteristicas presentes no ambito dos jogos e transferi-las sem
mais preambulos para um ambito tio mais amplo e tio mais com-
plexo. Mesmo reconhecendo esta distancia, o exame de casos mais
simples pode muitas vezes fornecer a ocasido para examinarmos
determinados tragos que se repetem nos casos mais complexos,
sem nos obrigarmos a inserir na discussio uma série de detalhes
que, apesar de importantes, podem desviar nossa aten¢iao do aspec-
to geral da situagdo que temos diante de nos. Nos jogos, muitas
vezes, a questao da interpretacio da regra coloca-se de maneira
inescapavel, assim como a questio da objetividade das interpreta-
¢Oes propostas. Para que a situagcido examinada ndo fique muito
distante das situagdes que interessam mais de perto ao estudioso
do direito, resolvi eleger um jogo razoavelmente complexo, no
qual ha uma pessoa encarregada de zelar pela aplicacdo das regras
e de, eventualmente, impor as san¢des previstas para o caso de
alguma dessas regras ser descumprida. O jogo que escolhi como
padrio de comparacio foi o futebol. As questdes que farei a res-
peito do futebol sio muito simples. Desejo saber, em primeiro
lugar, em que sentido podemos dizer que alguém ¢é obrigado a
"interpretar"” as regra do futebol quando esta atuando como juiz.
Em segundo lugar, procurarei determinar se a discussdo sobre os
acertos e erros da arbitragem esta associada a critérios "objetivos"
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de decisdo. Finalmente, procurarei determinar que critérios utili-
zamos para determinar o que é um bom juiz de futebol, e o que
¢ uma decisdo "acertada" dentro de campo. Vocés verio que as
respostas dadas a estas questdes podem induzir respostas para o
ambito mais amplo do direito. Estas extrapola¢des, como ja aler-
tei, podem muitas vezes ser indevidas por envolverem a
desconsideracdo de peculiaridades importantes. Citarei algumas
dessas peculiaridades no final de minha conferéncia, e tentarei
indicar as adaptagcdes que deveriam ser feitas para que o salto nio
seja totalmente ilegitimo. Tenho a esperanc¢a de que estes descon-
tos niao tenham que ser tio grandes a ponto de inutilizar
completamente a comparagido que proponho. Minha alegacio de
fundo é que isto nio acontece.

Comecgarei examinando uma situagido muito simples, que nada
tem a ver com jogos no sentido usual do termo. Refiro-me aque-
las figuras ambiguas que, como o cubo de Necker, podem ser vistas
ora de um jeito, ora de outro. Todos os que tém alguma familia-
ridade com a literatura a respeito da filosofia de Wittgenstein ja
devem ter topado alguma vez com um exemplo desse tipo de figu-
ra a que ele acabou dando fama: o desenho que, visto de um jeito,
se parece com um pato, visto de outro, se parece com uma lebre.
Ha inumeros exemplos desse tipo de figura, e poderiamos citar
inumeros fendmenos perceptivos que ocorrem no dia-a-dia e que
sio do mesmo tipo. Quando, por exemplo, encontramos uma pes-
soa que niao vemos ha muito tempo, podemos ter dificuldade de
reconhecé-la, num primeiro momento, especialmente se essa pes-
soa envelheceu, ou mudou muito a sua maneira de se pentear e
de se vestir. Num segundo momento, apos uma observagio aten-
ta, os tracos da pessoa conhecida podem se revelar de repente
naquele rosto. O "aspecto" do rosto tera, entdo, se alterado para
no6s de um modo muito semelhante ao da figura do pato-lebre, ou
do cubo de Necker. O rosto é o mesmo, mas nossa maneira de
enxerga-lo mudou. Também podemos pensar em exemplos asso-
ciados a outros sentidos. Muitas vezes, ao ouvirmos uma miusica
pela primeira vez, ndo conseguimos perceber que um certo tre-
cho é o desenvolvimento de um tema apresentado no inicio de um
movimento. Mais tarde, ouvindo o mesmo movimento com mais

atenc¢io, percebemos subitamente a "presenca" do tema naquele
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trecho. Ouvimos exatamente as mesmas notas, mas elas adquirem
subitamente um outro sentido para nos. Adquirem um outro "aspec-
to". Todos estes fendmenos perceptivos podem ser chamados, em
conjunto, de "mudancas de aspecto". A percepg¢io correspondente
pode ser chamada de "visao do aspecto", quer envolva mesmo a
visdo, quer envolva qualquer um dos outros sentidos.

Desde que comegaram a ser estudados, no final do século XIX,
fendomenos perceptivos deste tipo prestaram-se a uma generaliza-
¢do que pode ser instigante e inofensiva, mas que também pode
ser filosoficamente perigosa, se levada até o seu limite. Esta gene-
ralizacdo pode ser posta numa formula muito simples, que tentarei
desenvolver e criticar. A formula é a seguinte: "todo ver é um ver
como". Ou, para nos atermos ao vocabulario que acabamos de
mencionar, "toda visio é uma visao de aspecto". A idéia é muito
simples, e costuma ser associada as capacidades conceituais do
homem. Se olharmos a nossa volta, veremos diversos objetos aos
quais aplicamos nossa rede conceitual. Alguns desses objetos nos
chamaremos de "cadeiras", outros de "mesas", outros de "lim-
padas", e assim por diante. E razoavel supor que, se Platio fosse
trazido agora a esta sala, ele ndo aplicaria aos objetos que vé a
mesma rede conceitual que nos aplicamos. Ele talvez fosse capaz
de reconhecer determinados objetos desta sala como "mesas" e
"cadeiras", mas nio reconheceria uma lampada como ldmpada. E
mesmo nos casos das mesas e das cadeiras, € possivel dizer que
ele nio falaria a respeito desses objetos, nem se comportaria em
relagdo a eles como noés nos comportamos. O problema nio é ape-
nas de material e design. O problema é principalmente de ordem
relacional. Platio, trazido ao século XXI, nio iria inserir esses
objetos nos mesmos lugares em que nods os inserimos. Nio teria
como se perguntar, por exemplo, se estas mesas podem ser com-
pradas a prestacio numa loja de material para escritorio. Haveria
um fosso que é a um s6 tempo conceitual e pratico separando a
sua visdo desta sala da nossa. Neste sentido, podemos dizer que
ele ndo veria estes objetos como ndés os vemos. Num certo senti-
do, nds estariamos vendo patos, e ele estaria vendo lebres. S6 um
lento processo adaptativo poderia leva-lo a ver estes objetos do
modo como noés os vemos. Isto seria um modo de mostrar, por-
tanto, que toda visio é informada conceitualmente, e que, neste

9
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sentido, todo ver ¢ um "ver como". Toda visio é uma "visao de
algo sob um determinado aspecto" .

Muito embora esta constatacio possa dar origem a uma inte-
ressante linha de raciocinio, ela pode também dar origem a alguns
mal-entendidos para os quais devemos estar alertas. Se examinar-
mos nosso exemplo com cuidado, veremos que a féormula "todo ver
¢ um ver como" nio esta nos dizendo nada a respeito de nossas
capacidades perceptivas tomadas isoladamente. Ao dizer que Pla-
tdo nio veria esta sala como nods a vemos, queremos simplesmente
dizer que ele nao a descreveria como noés a descrevemos, ndo se
referiria a seus objetos como nods nos referimos, ndo faria a respei-
to deles as mesmas perguntas que fazemos, e, de modo geral, niao
reagiria a esses objetos como noés reagimos. Tudo se complica quan-
do tentamos inserir estas diferencas no interior do proprio campo
perceptivo, dizendo que Platdo esta vendo uma coisa, e que nos esta-
mos vendo outra. E exatamente esta insercido que a analogia com a
figura do pato-lebre tende a induzir. Ora, isto me parece um equi-
voco completo, que nos pde no caminho de alguns dos piores
mal-entendidos que a filosofia ja foi capaz de produzir. A passagem
da imagem do pato a imagem da lebre ¢ um fen6meno visual, que
certamente esta ligado a nossas capacidades conceituais, mas que
nio se esgota no campo dos conceitos. Se nunca tivéssemos visto
um pato, ou nio soubéssemos a que é que um pato se parece, jamais
seriamos capazes de ver uma figura ambigua ora como um pato, ora
como uma lebre. O que isto mostra, porém, &€ que, para que a pos-
samos ter a experiéncia perceptiva especifica que estamos chamando
de "visio do aspecto", é preciso que, antes, nos tenhamos tido a
experiéncia perceptiva de um pato, e que esta experiéncia nio pode
ser do mesmo tipo da primeira, ou seja, nio deve envolver a ambi-
giidade e a possibilidade de passagem que a primeira envolve. Ver
um pato nio é ver algo como um pato. E simplesmente estar de olhos
abertos diante de um pato, prestando atencio a ele.

Pois suponhamos o contrario. Suponhamos que, para ver um
pato, eu deva realmente ver algo como algo, no mesmo sentido
em que vejo a figura ambigua como figura de um pato, ou como
figura de uma lebre. O que poderia ser essa coisa "anterior ao
pato" que eu, a partir de um determinado momento, passo a ver
como um pato? Em outras palavra, o que faria as vezes da lebre
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nesta analogia? A generalizacido das experiéncias perceptivas do
"ver como" levar-no-ia, se fOssemos conseqiientes, a postular
uma espécie de "coisa em si", ou a uma espécie de "matéria
prima" desprovida de forma sobre a qual aplicariamos nossa rede
conceitual mais basica.

Repito: a maxima "todo ver € um ver como" nio tem nada de
filosoficamente problematico caso tudo que queiramos expressar
por meio dela seja o fato bastante trivial de que pessoas com redes
conceituais diferentes falam de um outro modo a respeito daquilo
que estido vendo e reagem de modo diferente diante daquilo que ¢é
visto. Mas isto nada tem a ver com a percep¢iao do objeto. Had um
sentido importante em que um cachorro vé as mesmas coisas que
eu vejo. Se esta diante de um computador, o que um cachorro vé
€ um computador. Nao é capaz de falar sobre ele, nem é capaz de
reagir a ele como nos reagimos, mas é capaz, sim, de vé-lo. E o que
ele v& nio é uma coisa em si do mundo canino. E um computador.
Essa é a maneira mais natural que nds temos para descrever aqui-
lo que ele esta vendo. Podemos, é claro, adotar a estratégia
cuidadosa de dizer que o cachorro esta vendo algo que ele ndo sabe
o que é. E isto é verdade. Mas, neste ponto, o opositor, se fosse coe-
rente, deveria dizer que nem isto o cachorro pode ver, ja que nio
tem o conceito de "algo", nem o conceito de "saber", nem o con-
ceito de "ser". E claro que um cachorro nio sabe o que é um
computador. Mas é igualmente claro que ele pode enxergar um, se
nao for cego.

Ora, considera¢des analogas aplicam-se a palavra "interpreta-
¢do". A palavra interpretacdo tem um campo semantico tio vasto
e tdo complexo que ha muito pouca coisa que possa ser dita a res-
peito de todo esse campo. No entanto, os perigos que rondam essa
palavra em qualquer um de seus usos sio muito semelhantes

\

aqueles que rondam a expressio "ver como". Temos casos tipi-
cos de interpretacido, e temos a tendéncia a fazer generalizagdes
indevidas, transformando muitas coisas que sdo interpretacdes cum
granu salis em interpretacdes tout court. Quando seguimos estas
tendéncias, estamos a um passo de metafisica mais desregrada que
se pode imaginar.

Tipicamente, o que chamamos de "interpretacdo" é um texto
que explica outro "texto". Ela é requerida quando estamos diante
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%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 12

WORKSHOP INTERPRETACAO, DESENVOLVIMENTO E INSTITUICOES

de um texto hermético, ambiguo, impreciso ou eliptico, e também
quando queremos explicitar alguns de seus pressupostos e conse-
quéncias. Geralmente, o resultado de uma interpretacio bem
sucedida é um melhor entendimento do texto original, ou mesmo
seu entendimento puro e simples, no caso de um texto extrema-
mente dificil. Mas isto ndo esta de maneira alguma garantido em
todos os casos. Uma interpretagido pode ser tio boa quanto pos-
sivel, e ter como resultado o estabelecimento da ininteligibilidade
do texto, ou da existéncia nele de ambigiiidades insoluveis, ou
mesmo propositais, e assim por diante. Com exce¢ao dos juizes,
todos os outros intérpretes podem conviver tranqiiilamente com
o impasse. Seja como for, a interpretagao, mesmo no caso de um
impasse intransponivel, deve se dar na forma de um outro texto
que explique o primeiro, ou nos diga porque ele é inexplicavel.
Que nos faga compreender o primeiro, ou nos faga ver que ele ¢é
definitivamente incompreensivel.

Até aqui, tudo bem. O problema todo esta numa certa tendén-
cia de generalizar estes casos raros, em que um texto precisa ser
interpretado, para todos os casos. O problema, como no caso do
"ver como", esta em se pensar que toda compreensio € uma inter-
pretagcdo. Nio é, nem poderia ser.

Novamente, é preciso lembrar que essa féormula - "toda com-
preensao ¢ uma interpretacio" - nio teria nada de errado se com
ela quiséssemos dizer algo que é aproximadamente correto, mas
também perfeitamente trivial, a saber, que sempre que compreen-
demos um texto devemos ser capazes de parafrasea-lo, de contar
a outra pessoa o que o texto esta dizendo. Mas ser capaz de fazer
algo nio é fazer algo, nem muito menos ter que fazer algo. E é exa-
tamente esse equivoco que nos espreita quando dizemos que "toda
compreensio ¢ uma interpretacao".Tendemos a pensar que com-
preender um texto seja (ou, pior ainda, tenha que ser) produzir em
nossas mentes uma espécie de parafrase do primeiro. Ao invés de
chegarmos, aqui, a uma "coisa em si", ou a uma "matéria sem
forma", chegaremos a uma no¢io sublimada de pensamento como
uma espécie de linguagem natural na qual o sentido de todas as
linguagens estaria ancorado. Nio quero desenvolver aqui a criti-
ca desta idéia, bastante conhecida por todos que ja estudaram a
filosofia de Wittgenstein. Interessa-me apenas uma versido desta
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tese que tem bem menos pressupostos, mas é igualmente rica em
conseqiiéncias absurdas. Se toda compreensio ¢ uma interpretagio,
e se a interpretacdo é sempre um texto que explica o primeiro,
entdo, para compreender este outro texto, devemos interpreta-lo
novamente, e assim até o infinito. A conseqiiéncia absurda deste
regresso infinito é que jamais poderiamos realmente compreen-
der um texto, ja que, para compreendé-lo definitivamente,
deveriamos ser capazes de interpreta-lo definitivamente, e toda
interpretacio é um novo texto que deve ser compreendido e, por-
tanto, interpretado. O regresso se rompe assim que percebemos
algo fundamental que esta sendo ignorado nesse raciocinio. Uma
interpretacido s6 pode me fazer compreender um texto caso ela
mesma seja compreendida. Portanto, caso ela mesma nio precise
ser interpretada. Longe de supor a necessidade de uma interpre-
tacdo a cada passo, a idéia de interpretacdo supde o contrario
disso. Supde que haja textos que podem ser compreendidos sem a
necessidade de qualquer interpretagio.

Isso tudo vale para a no¢dao mais basica de interpretacido, na qual
temos, de um lado, um texto de dificil compreensio e, do outro, um
outro texto que explicita o significado do primeiro. Mas nao sio
apenas textos que podem oferecer dificuldade de compreensio.
Situagdes e atitudes também podem ser carentes de interpretagio.
E a interpretacio de uma situacio, de uma atitude, ou mesmo de
um texto nio precisa ser dada por um outro texto. A interpretacio
pode consistir simplesmente numa certa maneira de reagir, numa
certa atitude frente a dificuldade. Em todos os casos, ha sempre uma
lacuna de sentido de algum tipo que deve ser preenchida. Alguém
aproxima-se ameacadoramente de meu carro. Ndo vejo razdo para
sua atitude, e posso interpreta-la como um assalto iminente. Essa
interpretacdo pode ser uma suspeita que me vem na forma de um
pensamento, de um comentario feito para quem esta junto comigo
no carro, ou pode ser simplesmente a atitude de sair do local. Casos
desse tipo oferecem riscos filosoficos analogos aos que detectamos
no casos das interpretacdes de um texto. Em todos eles, deve haver
uma situagdo ou atitude que, de alguma maneira, oferece uma difi-
culdade qualquer de compreensio. E s6 em relagio a essa
dificuldade que a interpretagio se define como uma a¢ao dotada de
finalidade propria. Ha algo que nio compreendo, ou que compreen-

13

%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 14

WORKSHOP INTERPRETACAO, DESENVOLVIMENTO E INSTITUICOES

do mal, ou que pode ser compreendido de varias maneiras, e € a
essa falta de compreensio que a pessoa que interpreta algo procu-
ra responder. Como antes, devemos tomar cuidado com a tentagio
de afirmar que toda compreensdo so pode ser dada por uma interpretagdo.
No sentido em que é possivel interpretar a aproximagio suspeita de
alguém como um assalto, nio é possivel interpretar um assalto efe-
tivo como coisa alguma. Diante de uma arma apontada para a
cabeca, s6 um louco perguntaria a si mesmo ou a outra pessoa o
que significa aquilo. Se reage fugindo, ou entregando seu dinhei-
ro, ndo é porque interpretou a situagio como um assalto, mas porque
percebeu isso sem precisar de interpretagio nenhuma. Apesar de todo
o interesse que estas situagdes possuem, e dos problemas filosofi-
cos a que podem dar origem, ndo sido elas que nos interessam aqui.
Um assalto ndo é uma situagio regrada, e quando eu interpreto o
gesto de alguém como indicador de um assalto iminente, nao estou
avaliando o acordo ou desacordo de suas atitudes com um certo
conjunto de regras. Mas é exatamente isso que um juiz de futebol
deve fazer o tempo todo. Devemos refazer, aqui, questdes analo-
gas aquelas que ja fizemos a respeito da percepg¢io visual e dos
textos, bem como das atitudes e situagdes ndo submetidas a regras.
Sera que o juiz esta o tempo todo interpretando as regras do fute-
bol? Sera que esta o tempo todo interpretando as atitudes dos
jogadores em campo?

Certamente nem todas as atitudes e situagdes dentro de campo
sdo recobertas pelas regras do jogo. As regras nao dizem, para
lembrar o exemplo de Wittgenstein, até que altura a bola pode
ser chutada, nem com que for¢a. Também nio dizem coisa algu-
ma a respeito do namero de passes que um jogador pode dar ou
receber ao longo da partida, ou no intervalo entre dois gols. Mas
por isso mesmo estas nao sao situagcOes sobre as quais o juiz da
partida deva tomar decisdes. Aqui, nossa tentagio €, mais uma vez,
dizer que estas ndo sio situagdes que o juiz seja chamado a inter-
pretar. Dizendo isto, estaremos fazendo uma generalizagio
analoga aquela que nos conduzia aos becos sem saida da metafi-
sica em todos os casos examinados até agora. De fato, poderiamos
inferir dai que em todas as situagOes previstas na regra o juiz €
chamado a dar a sua interpretacdo. As regras exigem, por exem-
plo, que no inicio da partida haja onze jogadores de cada lado.
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Autorizando o inicio da partida, o juiz teria interpretado a situa-
¢ao referente ao numero de jogadores como "regular". As regras
prevém que, se um jogador que nio seja o goleiro pega a bola com
a mio, uma falta deve ser marcada. Ao marcar falta em situacdes
deste tipo, o juiz estaria novamente interpretando a situagao a luz
das regras. Encarando as coisas desta forma, seriamos levados a
seguinte conclusio: nem todas as situagcdes e atitudes dentro de
campo interessam ao juiz, mas todas as que interessam devem ser
interpretadas por ele a luz das regras.

Escolhi intencionalmente dois exemplos em que a palavra
"interpretacdo" nido se encaixa com naturalidade. Normalmente,
reservariamos a palavra "interpretacdo" para situagdes dificeis, que
geram duavidas, como saber se uma falta foi ou nio foi cometida
dentro da area, ou se foi intencional ou nio. Ninguém diria que,
ao contar os jogadores de cada lado, o juiz estaria interpretando
uma situa¢io ou uma regra. No maximo, diriamos que esta apli-
cando a regra, ou, se tivermos gosto pelas distin¢des sutis, diriamos
que esta deixando de aplicar a san¢io prevista para o caso de um
dos lados ter mais jogadores do que o outro. Mas, se escolhi esses
dois exemplos, ndo foi para projetar automaticamente sobre elas as
considera¢des que fiz no inicio de minha palestra. No caso das ati-
vidades regradas, as regras mesmas estabelecem uma espécie de
filtro que impede as regressdes infinitas que eram possiveis no caso
da interpretagio dos textos, ou da visdo do aspecto. Nenhuma con-
seqiiéncia daquele tipo segue-se da afirmacao de que toda decisiao
tomada pelo juiz é uma interpretacio das regras do jogo. Se o juiz
autoriza o inicio da partida apos conferir o nimero dos jogadores
em campo, e se digo que, ao fazer isso, ele esta interpretando aque-
la situagdo a luz das regras do futebol, nada me autoriza a recolocar
a questdo da interpretacio um passo adiante, inaugurando um
regresso infinito. Nada me autoriza a dizer que, agora, eu tenho que
me perguntar se ele interpreta corretamente as regras da contagem,
isto €, se ele conta corretamente os jogadores. Claro, se ele come-
ter um erro de contagem cometera também um erro de
arbitragem, mas o problema nio é esse. O ponto é que as regras
da contagem, embora sejam pressupostas na correta aplicacio de
uma das regras do jogo, ndo sio, elas mesmas, regras desse jogo. Se
eu dissesse que, no jogo de futebol, cada decisdo do juiz envolve
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uma interpretagdo das regras do futebol, estaria me condenando a um
uso pouco natural da palavra "interpretacio" em diversos casos, mas
nio estaria me condenando a um regresso infinito. As regras que
dariam inicio a esse regresso nio seriam regras do futebol. Seriam
regras de gramatica, regras de aritmética, e assim por diante. Estao
pressupostas no jogo, mas nio sio regras do jogo.

O perigo dessa generalizagcio é de outro tipo. Ela pode nos con-
vidar a colocar no mesmo plano situagdes que sdo profundamente
distintas, e a ignorar assim a existéncia de padrdes de correcio sem
os quais a avaliacdo das situagcdes dentro do jogo perderia toda
objetividade que essas avaliagcdes podem ter. Para dar uma idéia mais
clara daquilo que estou querendo dizer neste ponto, terei que lan-
¢ar mio de uma distin¢cdo importante.

As regras do futebol comportam diferentes tipos de precisio.
A regra que determina o numero de jogadores dentro de campo
nos da um primeiro tipo de precisdo. Os conceitos envolvidos no
enunciado desta regra sio absolutamente precisos. Cada time deve
pbr no maximo onze jogadores em campo. E claro que pode haver
um engano na contagem, mas os critérios que usamos para ava-
liar se houve ou ndo um engano nao deixam margem a nenhum
tipo de duvida razoavel. Apenas personagens concebidos as
expensas das regras da gramatica, como o génio maligno de Des-
cartes, poderiam por em duvida, neste caso, os critérios que
utilizamos para avaliar se a regra foi seguida ou nio. As regras de
impedimento envolvem um segundo tipo de precisdo. Ao contrario
do que se pode imaginar, as regras do impedimento, pelo menos
no que diz respeito ao jogador que recebe o passe, sio bastante
precisas. Tanto é assim, que os recursos eletronicos utilizados pela
televisio permitem decidir a questao com absoluta seguranca na
absoluta maioria dos casos. Nos casos em que eles nio permitem
esta decisdo, é sempre possivel imaginar mecanismos mais preci-
sos que eliminariam a davida. O problema, aqui, nio é a precisio
dos critérios, mas a precisio na aplicacdo dos critérios na situa-
¢do de jogo. O juiz de futebol é, ao mesmo tempo, a principal
testemunha do processo, juntamente com seus dois auxiliares. E
com base, digamos assim, em seu proprio testemunho, e no tes-
temunho dos bandeirinhas, que ele deve tomar a sua decisdo, e
nio com base no video tape que sera retransmitido a noite nos

16

%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 17

CADERNO 29

programas esportivos. A aplicagdo da regra esta na dependéncia,
aqui, de um certo talento para avaliar a situacdo de jogo. Juizes que
erram repetidas vezes na aplicacio da regra de impedimento, se niao
sdo desonestos, ndo tém uma certa habilidade técnica exigida por
sua profissdo. A situagao é ligeiramente diversa da que tinhamos no
primeiro caso. Juizes que erram sistematicamente na contagem dos
jogadores, se ndo sio descaradamente desonestos, tém algum pro-
blema mental. Finalmente, temos um ferceiro tipo de precisdo que pode
ser exemplificado pelas regras que dizem respeito as faltas e as pena-
lidades que devem ser impostas em cada caso. Nao me refiro aqui
a diferenga entre uma falta fora da area e um pénalti. Refiro-me a
diferenca entre uma falta intencional e maldosa, de um lado, e um
lance duro, mas sem a intencao de ferir o adversario, de outro. Refi-
ro-me, enfim, aquelas situagcdes em que o juiz deve decidir se deve
apenas marcar a falta, ou se deve também repreender o jogador, apli-
cando-lhe um cartio amarelo, ou vermelho. Ao contrario do que
acontecia no primeiro e no segundo caso, os proprios conceitos uti-
lizados na formulagio da regra incorporam uma imprecisio
constitutiva. Muitas vezes, o video tape pode nos auxiliar a formar
uma opiniao, e a habilidade do juiz para se posicionar bem e exa-
minar com precisdo o lance contam muito. Mas isto nio é tudo, nem
poderia ser. Decidir se um lance foi ou nio intencional depende de
consideragdes contextuais que nenhuma regra conseguiria esgotar
em seus detalhes. O juiz, além da acuidade para perceber os aspec-
tos mais imediatos da situagdo, deve ter também a capacidade de
avaliar seus antecedentes e circunstancias, e isto € algo que varia de
lance para lance, e até de jogador para jogador.

Isto ndo quer dizer, porém, que nao haja situagcdes em que con-
ceitos como "inten¢io" nio tenham uma aplicag¢do tio precisa
quanto a contagem do namero de jogadores em campo. Se um
jogador da um soco no rosto de um outro, e o juiz, vendo a cena,
niao o expulsa, ele esta sendo descaradamente desonesto, ou tem
algum tipo de problema mental. Se um juiz, apesar de ser hones-
to, erra sistematicamente na marcagio de faltas porque nio sabe
se posicionar dentro de campo, faltam-lhe habilidades técnicas
absolutamente necessarias para que alguém seja considerado um
bom arbitro de futebol. Dizer que casos como estes dependem da
"interpretacio" do lance é apagar uma distin¢io fundamental.
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Refiro-me a distingdo entre casos paradigmaticos e casos contro-
versos. E claro que esta distin¢ao nio €, ela mesma, uma distin¢ao
com contornos nitidos, mas nem por isso € uma distingdo pouco
importante. Pelo contrario. E importantissima. Casos paradigma-
ticos sdo paradigmaticos exatamente por oferecerem padrdes
objetivos de comparacdo. Sio casos nos quais o desacordo no
juizo é um sinal claro de desconhecimento da regra, de deficién-
cia técnica, ou simplesmente de ma fé. Um juiz que expulsa um
jogador que da um soco no rosto do adversario nio esta "inter-
pretando a regra" em nenhum sentido da palavra. Esta aplicando
a regra, pura e simplesmente. E em termos de caracteristicas pre-
sentes nestes casos que a discussdo sobre a aplicabilidade da regra
a casos mais controversos sera feita. Sao estes casos que, por assim
dizer, ddao lastro para a discussio de outros, em que nido ha acor-
do de saida, mas nos quais existe ao menos o horizonte de um
acordo possivel com base na maior ou menor analogia existente
com os casos paradigmaticos.

Resta, porém, o fato de que, num nimero muito grande de casos,
¢ perfeitamente possivel fazer analogias igualmente sustentaveis
com casos paradigmaticos diametralmente opostos. Sdo casos em
que, mesmo se as pessoas passassem o resto de suas vidas discutin-
do racionalmente a respeito de quais sdo as analogias corretas a
serem feitas, ndo haveria como decidir com base em critérios obje-
tivos se o lance foi de falta, ou nio, ou se a falta justifica ou nio a
expulsio do jogador de campo. Como decidir estes casos? Como
preservar a objetividade nestes casos em que o lastro que temos para
tomar decisdes objetivas - os casos incontroversos - parecem apon-
tar tanto num sentido quanto no outro?

Parece-me que preservar a objetividade, nestes casos, significa
antes de mais nada nio inventar acordos inexistentes. Se a objeti-
vidade da interpretacio esta baseada em casos indisputados de
aplicacdo da regra, uma interpretagio nio ganhara em objetivida-
de se estiver baseada num acordo intersubjetivo ficticio. Se o acordo
nio existe, a unica esperanc¢a de uma boa decisio me parece que
reside, ndo numa interpretacao arbitraria da regra individual, mas
numa decisio que seja sabia do ponto de vista do jogo como um
todo. Se o jogo esta violento, suas decisdes nos casos controversos
tenderdo a ser mais rigorosas. Se o jogo esta calmo, procurara nio
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alterar esse clima pacifico tomando decisdes drasticas em casos que
nio seja absolutamente clara a decisdo que a regra o obriga a tomar.
Seu objetivo ultimo é preservar a legalidade dentro do campo. E
suas decisOes, nos casos controversos, sio tomadas tendo em visto
este objetivo muito geral.

Mas, neste ponto, temo que as analogias com o Direito tenham
se tornado perigosas demais. Nao estou de maneira alguma insi-
nuando que, em tempos de alta incidéncia de criminalidade, juizes
devam decidir casos controversos com maio pesada, ou coisas do
género. Ja disse que o problema das regras, no direito, é tio mais
complexo do que no caso do jogo de futebol, que devemos evitar
a todo custo fazer transposi¢des indevidas. Esta transposi¢do seria
claramente indevida, e quero afastar com firmeza qualquer impres-
sdo de que a estou recomendando de algum modo. Meu ponto, na
verdade, é outro. Tentei mostrar em meu texto que a distingdo entre
interpretacdo e mera aplicacio da regra é uma distin¢cio importan-
te, e que esquecé-la pode nos induzir a erros graves. No caso das
interpretacdes usuais e da analise da percepcio sensivel, leva-nos aos
becos sem saida da metafisica tradicional. No caso da interpretagcio
de situagdes e atitudes a luz de um conjunto de regras, o apagamen-
to da distin¢ido nos levaria a perder o proprio padriao de objetividade
de que as boas interpretagcdes dependem. Procurei, finalmente, mos-
trar que o reconhecimento de casos irredutivelmente controversos
nio é uma ameagca a objetividade, mas, pelo contrario, expressa um
desejo de preserva-la no seu dominio proprio e possivel. No fute-
bol, juizes sabios fazem isso levando em conta a preservagiao de um
certo ideal inscrito nas proprias regras. Isto so € possivel, na verda-
de, porque o jogo de futebol é um evento fechado, envolvendo
pouquissimas pessoas dentro do campo, com prazo certo para ter-
minar e um conjunto tio simples de regras que problemas como o
da incompatibilidade entre duas normas nem sequer tém espago
para surgir. Se fossemos buscar um ideal inscrito em nossos orde-
namentos juridicos, nio creio que pudéssemos ir além de nogdes
muito vagas como a de justica, ou a dos direitos conquistados pelo
cidadido na sociedade moderna. Mais ainda, creio que qualquer ten-
tativa de precisar melhor esses ideais, fixando-os em principios
rigidos, ou, pior ainda, em defini¢des, seria uma usurpagiao de pode-
res, se niao fosse, antes de mais nada, uma tolice. Duvido que
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qualquer um de vocés possa me apresentar uma defini¢do de "cadei-
ra" que possa resistir a mais de trinta segundos de analise. Nao sei
por que as pessoas insistem nessa busca pela esséncia depois de mais
de dois mil anos de fracassos. Essas defini¢des e principios gerais
podem ajudar, desde que sejam usados como se fossem maximas que
usamos mais ou menos ao acaso para iluminar decisdes dificeis.
Jamais devem se transformar em leis das quais decorrem nossas
decisdes. Numa sociedade democratica, quem tem mandato para
ditar normas gerais é o deputado, e nao o juiz, nem muito menos
o filésofo do direito.

Se eu fosse tentar resumir numa s6 féormula o principio que
norteia as decisdes de um bom juiz de futebol nos casos dificeis,
creio que eu diria que ele tenta ser justo e usar o bom senso para
sopesar as caracteristicas individuais de cada caso. Na auséncia
de regras, ele nao atenta contra a objetividade da interpretagio
tentando seguir um padrio que nio existe. Um bom juiz sabe
que, naquele momento, ele deve se transformar em padrio,
tomando uma decisio ad hoc capaz de ser reconhecida como a
melhor possivel naquele caso. E isso o que define, no final das
contas, todo e qualquer craque por oposi¢io aos burocratas da
objetividade nos diversos niveis. Ele conhece todas as regras, apli-
ca-as nos lugares devidos e, quando isso & inevitavel, ele
simplesmente se transforma em regra e faz aquilo que tem que
ser feito.

Ronaldo Porto Macedo Jr. (moderador)

Eu agradeco muito o professor Joao Vergilio [Cuter]. Eu esqueci
de informar aqueles que talvez nio saibam: o professor Jodo [Ver-
gilio Cuter] é professor de filosofia na USP, de l6gica e de filosofia
da linguagem. Eu passo entio a palavra a outro professor de 1logi-
ca e filosofia da linguagem da USP, o professor Luiz Henrique Lopes
dos Santos.

[PALESTRA DO PROFESSOR LuUiz HENRIQUE LOPES DOS SANTOS]
Ronaldo Porto Macedo Jr. (moderador)

Gostaria de agradecer a palestra do professor Luiz Henrique
[Lopes dos Santos] e passar imediatamente a palavra ao profes-
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sor José Arthur Giannotti, que acho que também todos conhecem.
Professor aposentado do departamento de filosofia da USP de
logica e outras coisas mais.

[PALESTRA DO PROFESSOR JOSE ARTHUR GIANNOTTI]

Ronaldo Porto Macedo Jr. (moderador)

Agrade¢o muito o professor [José Arthur] Giannotti. Acho que
temos uma boa oportunidade para fazer uma breve pausa de dez
minutos, fazer um cafezinho, ai ouvimos a palestra do professor
Tercio [Sampaio Ferraz Jr.].

Bom, eu gostaria de dar seguimento aos nossos trabalhos aqui e
passar a palavra ao professor Tercio Sampaio Ferraz Jr., que eu acho
que todos conhecem também e que, enfim, continua o nosso pai-
nel sobre o tema da interpretacao.

A HIPOTESE DO LEGISLADOR RACIONAL E A NOCAO DE JUSTICA
Tercio Sampaio Ferraz Junior

Muito obrigado pelo convite. Declaro inicialmente o meu prazer
de estar aqui na companhia dos meus trés colegas e amigos. Acho
que estou chegando a uma idade em que ¢ dificil ter essa situagio,
de ter um professor a mesa, meu professor. Isto €, estou chegando
a uma idade em que, normalmente, estou a mesa onde estio meus
ex-alunos. Mas aqui realmente tenho um meu ex-professor, a quem
rendo minhas homenagens. E dificil falar na sua frente, mas isso faz
parte da pragmatica da comunicagio.

Em todo caso e aproveitando essa “deixa”, fiquei me perguntan-
do porque fui deixado para o fim. Alguma regra nio estabelecida
deve ter sido pensada. Eu podia ter iniciado, ou falar em qualquer
ordem, mas fiquei para o fim. Niao sei qual foi a regra, mas sinto o
ser o ultimo a falar como uma espécie de encargo um pouco maior
E como se dissessem: ouga primeiro os seus colegas que entendem
do tema filoséfico e de interpretacio, para depois ver o que vocé
deva falar a respeito de interpretacido juridica.

Se a regra foi no sentido de “tome cuidado” ou entio, diante
desse “cuidado”, procure ser suficientemente capaz de aproveitar aqui-
lo que foi dito, tendo em vista o Direito, lembre-se de que, afinal, esse
€ o seu métier principal. Para aproveitar aquela distingdo usada pelo
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Celso Lafer, embora tenha estudado Direito e Filosofia, sou um
jurista com interesse filosofico (eventualmente mais acentuado).
Mas ainda assim, jurista. E os que me precederam aqui se apresen-
tam como filésofos com um interesse juridico (eventualmente ad
hoc mais acentuado).

Nessa condi¢do é que gostaria de tecer alguns comentarios a
respeito do tema geral menos particularmente da questio da
interpretagio, focando mais detidamente o tema juridico. E even-
tualmente aproveitando, se o conseguir, o que ja foi dito mais em
face das nossas dificuldades quando nos dedicamos a interpreta-
¢do em geral.

No Codigo Penal brasileiro existe uma clara punigao, para a
conduta tipificada como estupro (artigo 213) nos seguintes ter-
mos: “constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaga: Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.” Poderiamos, em
termos de vagueza, perceber, desde logo, a expressio grave amea-
¢a: até que ponto a ameaga € grave, nao € grave e, com isso,
enredar-nos em varias discussoes.

Mas com relagio a menores ha uma regra um pouco menos
vaga e explicita, a qual esta no artigo 224: “Presume-se a violén-
cia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 (quatorze) anos;”. Aqui € mais
preciso o dispositivo, inclusive porque usa um algarismo: 14 (qua-
torze) anos.

Apesar desse nivel diferente de determinag¢io que encontramos
de um artigo para o outro artigo (no segundo aparece a palavra
maior, isto €, se a vitima ndo é maior de quatorze anos, ou seja, se €
menor de quatorze anos), alguma indeterminag¢io pode ser intro-
duzida, ainda que de uma para outra norma saibamos que por
conta dessa determina¢ido numérica nio deveria haver davida pois
a idade esta clara na norma. O sexo mediante violéncia com
mulher menor de quatorze anos &, por presungio, estupro, punido
com reclusio e ponto final.

Talvez muitos ja tenham ouvido falar, embora ja tenha alguns
anos, de um caso de habeas corpus que, ocorrido em Minas Gerais,
foi julgado e chegou até o STJ. Um caso em que havia o réu man-
tido relacdo sexual com uma menina de doze anos.

Gostaria de ler um trecho da argumenta¢io do ministro-relator.
Disse ele o seguinte:
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“Nos dias de hoje ndo ha criancas, mas mogas de doze anos; pre-
cocemente amadurecidas a maioria delas ja conta com discernimento
bastante para reagir ante eventuais adversidades. Ainda que ndo pos-
sua escala de valores definida a ponto de vislumbrar em toda sorte de
conseqiiéncias que lhes pode advir”.

O habeas corpus foi entdo concedido e o réu, que tinha mantido
as relagdes sexuais com a menina, foi posto em liberdade, isto €, pas-
sou a responder a processo em liberdade.

Estamos diante de uma decisio provisoria, em que outras
razdes sdao invocadas. Interessante, porém, é o argumento referen-
te a idade. Trata-se de uma aplicacdo da norma. Vamos admitir e
manter uma distin¢do entre aplicagdo e interpretacio. Mas, e qual-
quer modo, admitir que se pressuponha uma interpretacio no ato
da aplicacio.

Foi dito que o numero e a idade (quatorze anos) admitem,
ainda que em grau de determinag¢io tio forte como a explicitada
por um numero, que, ainda assim, se possa dizer que quatorze anos
€ quatorze anos de uma vida e que essa vida se refere a vida de
uma mulher e que é preciso, portanto, levar-se em consideragio
todas as circunstancias referentes a vida das pessoas, seu grau de
maturidade, as condi¢des sociais do mundo moderno etc, etc e etc.
E, afinal, o que esta dito no voto do relator.

Nio conhe¢o nenhuma decisio parecida que tenha dito algo a
respeito de menores de idade. Ao contrario. A grita social, por
exemplo, quando se trata de um estuprador, ¢ inversa: cometeu o
estupro aos dezessete anos, embora menor de idade, deveria ser
punido com rigor. Nio tenho noticia de nenhum juiz que tenha
argumentado, ou nenhuma interpretacio bem sucedida que tives-
se ou que levasse, com sucesso, na aplicacio de uma norma
juridica, ao inverso, dizendo que: “ndo ha hoje em dia criangas, mas
homens de dezessete anos precocemente amadurecidos a maioria deles ja
conta com discernimento para reagir ante eventuais adversidades e saber
muito bem o que estd fazendo”. Curiosamente niao se conhece, nos
tribunais, esse tipo de argumentagcido. Ao contrario. A sociedade
reage em muitos desses casos fortemente as pressdes, inclusive as
sociais, dizendo: temos que abaixar a idade e a responsabilidade penal
pra dezesseis anos, etc. E conhecida, até pela imprensa, uma larga dis-
cussdo a respeito disso.
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No caso da vitima mulher, porém, isso foi aceito, foi deci-
sdo tomada. Doze anos, sio dois anos menos do que quatorze,
e passou! E passou porque talvez tivéssemos entrado numa dis-
cussio sobre amadurecimento num mundo em que se esta
vivendo curiosas transformagdes, ou sei la qual razio viesse a
ser oferecida para tudo que nesse caso aparece em termos de
argumentac¢io “plausivel”.

Ja na outra hipotese (do estuprador menor de idade) nio se
conhece nem se formula, judicialmente, o argumento. Ha certa
dificuldade em aceita-lo. Acho mesmo que haveria muita dificul-
dade, até no mesmo ST]J, para alguém dizer o inverso, referindo-se
ao estuprador menor de idade: nos nossos dias ndo ha mais criangas,
mas homens de dezessete ou de dezesseis e, portanto vamos condenar o
réu e responsabiliza-lo penalmente como se um adulto fosse.

Vamos imaginar um jovem de quatorze anos que pratique um
estupro. A menina de menos de quatorze anos, que consentiu
voluntariamente, nio foi, propriamente, estuprada, mas a lei diz
que isso equivale a um estupro, presume-se, ¢ uma presun¢io
legal. Mas, nesse caso, como vimos, foi e é possivel quebrar a pre-
sun¢iao mediante argumentacio, reinterpretando a letra da lei. Mas
se fosse o inverso, se quiséssemos apenar o menor contra o limi-
te legal da maioridade penal, por mais diferente que sejam as
situagdes, acho que teriamos dificuldades. Dificuldades em criar
uma interpretacio que levasse a uma argumentacio semelhante
ao caso da menina e, portanto, uma interpretacao e aplicacdo dife-
rente da norma penal correspondente.

Por que? Por que, de um lado, isso foi e é possivel no caso da
menina de doze anos, e por que, de outro, haveria dificuldade em
fazer passar semelhante argumentacido (decorrente de interpreta-
¢ao da norma do art. 213 do Coédigo Penal), para, no momento
atual, condenar um jovem de dezessete, de dezesseis ou de quator-
ze anos que praticasse um estupro? Vamos ficar nos quatorze anos,
para nio chegar ao tema dos ntmeros usados na atual discussido
sobre o limite de idade para a responsabilidade penal (18 ou 167?).

Sei que estou jogando aqui com casos extremos, mas isso nao
quer dizer que argumentos e interpretacdes dessa natureza nio
facam parte do cotidiano de um advogado. Como todos sabem,
fazemos isso todos os dias em diferentes circunstancias. Passei esta
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semana por Brasilia tentando convencer um ministro (questio refe-
rente a impostos) de que um determinado tributo, na realidade o
ISS dos municipios, ndo se aplicaria a esses contratos que todos nos
conhecemos sob o nome de contrato de leasing, o que é tema de
antiga dificuldade interpretativa ao tentar-se circunscrevé-lo den-
tro do direito tributario. E a dificuldade esta em que, no comecgo,
como, para obviar os problemas, foi elaborada uma lista dos ser-
vigcos sujeitos ao ISS, ali se incluiu a “locag¢io”; houve um
momento que o tribunal superior entendeu ser o leasing uma espé-
cie de “locagdo de bem movel”. Se é locagio e a locagdo esta na
lista de ISS, entdo leasing deve ser tributado pelo ISS. Depois houve
mudangas, com duvidas sobre a propria locagido, sob o argumen-
to de que servigo € servigo, isto €, servico € a obrigacao de fazer, ndo
de dar, nem de emprestar , nem de entregar. Tem-se que fazer algu-
ma coisa, caso contrario nao se prestou servi¢o; donde, portanto,
locagao passava a estar fora da lista legal. E se locagcido esta fora,
o leasing também esta fora.

Bem, por isso fui ao ministro que esta cuidando do caso, expli-
quei a ele, argumentando: toda a interpretacdo sistematica da pro-
pria Constituicdo e conforme os parametros do direito tributario,
tudo me leva a concluir que leasing é um contrato complexo, tem
uma parte que parece locacio, mas tem outras que nio tem nada a
ver com locagiao. Inclusive tem um lado que é, obviamente, com-
pra e venda: no fim do prazo, se o sujeito contratante quiser, ele
adquire o bem pelo valor remanescente; e tem um lado que ¢é finan-
ciamento. Isso é leasing e ndo se encaixa na lista como servigo. Em
suma, do ponto de vista de uma interpretagao sistematica do impos-
to, leasing nio poderia estar incluido dentro da incidéncia do ISS.

O ministro olhou pra mim e falou: “Ndo! Do ponto de vista sis-
tematico o senhor tem razdo, mas essas empresas de leasing (eu percebi
na cabeca dele: os bancos), com essa interpretacdo acabam por ndo pagar
imposto algum, isto é, porque se ndo pagam ISS, ndo pagam nada. Assim
ndo da”. Foi o que ele me disse, ndo desse jeito: “assim ndo da”,
mas mediante um circunloquio: “eu tenho uma séria divida a res-
peito do assunto que ainda ndo consegui superar”. Eu, entao, falei: estda
bem, estd certo.

Nesses trés exemplos, os dois primeiros mais radicais que pro-
vavelmente mexem mais com o sentimento, porque envolvem o
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problema de estupro, o terceiro, menos, a questio interpretativa
ganha relevo. O caso da menina de doze anos ¢ a lei que fala: abai-
xo de quatorze presume-se o estupro. E a inversa o garoto de quatorze
que estupra niao obstante nio é punido como adulto, mas sim, o
maior de dezoito anos. Mas, também nesse terceiro caso, trata-se
de uma discussdo sobre o sentido da palavra servico. No fundo é isso
que se esta discutindo: se leasing é servigo ou se nio é servigo. O
problema é: o que significa servigo.

Nos dois primeiros: o que significa menor de quatorze anos
para efeito da puni¢do ou nio punicio; e o que significa menor
de dezoito para efeito da puni¢do ou nido punig¢do. Estamos as
voltas, pois, com o nosso tema, o problema da interpretaciao. No
terceiro, também.

Como ¢é que o Direito tem enfrentado essa questio? No campo
juridico, ndo quero tecer longos comentarios a respeito. No
campo juridico € 6bvio que a interpretagdo € um tema antiqiis-
simo. NOs encontramos correntes interpretativas no Direito
Romano, isto é, escolas. A interpretacdo, no entanto como tema
de Ciéncia do Direito, de preocupagio na construg¢io da Ciéncia
do Direito, pertence ao século XIX. Nesses termos nao chegou
aparecer na antiguidade.

Tinhamos, obviamente, técnicas interpretativas que se desenvol-
veram desde o Direito Romano, que atravessaram toda a Idade
Média, pelo menos na cultura européia, mas que nunca chegaram
a serem formuladas na forma de um corpo fechado e em termos de
uma metodologia interpretativa. Isso comegou a acontecer no sécu-
lo XIX que foi também o século em que se questionou o Direito
como ciéncia. Tentaram, nesse periodo, criar condi¢des e bases para
dar-lhe essa denominagio: interpretagio cientifica.

Al a interpretagdo se tornou um problema e, evidentemente, um
dos problemas mais evidentes e dificeis, justamente na area em que
a ciéncia juridica pretendia assumir o status de ciéncia: foi ai que a
questiao foi posta em termos de objetividade.

O que a objetividade criou para a interpretacdo juridica (e
estou razoavelmente convencido disso) foi um problema que nio
havia antes. O que se pedia do interprete do Século XVIII pra tras
nio era propriamente objetividade nos enunciados interpretativos.
O valor em jogo era outro. O valor mais forte entio era aquilo
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que se chamava de imparcialidade, que era (e, de certo modo, ainda
¢) um atributo do juiz: um atributo do ato de julgar, importante
também para a interpretacdo de um modo geral. Isto é, procure ser
equilibrado, ndo seja parcial, & dai a imparcialidade. Esse era o atribu-
to forte, ndo a objetividade. A objetividade apareceu depois.

E a objetividade trouxe problemas complicados porque se ela,
as vezes, se aproxima do que se costuma chamar de imparcialida-
de, muitas vezes dela se afasta completamente. Pois pede-se uma
outra coisa (alias, o que é muito dificil de ser alcan¢ado, como se
observou nos exemplos citados): a objetividade como uma espécie
de neutralidade. O que se pediria do interprete era uma imparcia-
lidade, mas nao uma neutralidade. A imparcialidade significaria nao
tomar partido; a objetividade como neutralidade seria ficar com-
pletamente de fora: a norma como objeto, nio como ato de um
sujeito: subjetividade do ato, mas como ato objetivo: objetividade do
ato (normativo).

Isso é, sem davida, muito dificil, se ndo impossivel, se nos tiver-
mos em conta que estamos lidando com a¢des humanas. E muito
dificil, seja no caso do estupro, seja no caso do ISS, sdo a¢cdes huma-
nas (emanac¢ido de normas: legislagio), que também envolvem
emog¢io, e que também, como mostrei no caso do ISS, na defini¢iao
do que seja servigo, agcdes humanas (interpretagcio: do advogado, do
procurador do fisco, do juiz): é inevitivel pensar nos bancos |...]

O que percebemos, afinal, é que esse problema, o problema da
objetividade, for¢ou a Ciéncia do Direito a enfrenta-lo a partir de
varios estratagemas. No século XIX apareceram, assim, as duas
correntes mais fortes que tentavam estabelecer os parametros fun-
damentais para a interpretagio. Mas que por fim acabaram se
dividindo em duas correntes inconciliaveis, mas que também nio
rendiam cada uma em sua posi¢io inconciliavel: a chamada a cor-
rente da voluntas legis e a corrente da voluntas legislatoris.

O que essas duas correntes mostraram - a vontade da lei ou a
vontade do legislador - é que a interpretagio dizia a respeito a um
sentido a ser revelado. A palavra voluntas estava ai um pouco para
designar ou o sentir o sentido (objetivo) da lei ou o sentir o senti-
do como a intengdo do legislador. Donde, de certo modo, a ligagdo
da interpretacio como um importante nucleo da sentenca (palavra
que vem de sentire).
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Nenhuma dessas correntes conseguiu vingar radicalmente e se
sobrepor totalmente. Nao obstante, examinando a teoria da inter-
pretacido no século XIX e examinando-a na medida em que ela foi
conquistando o status de uma teoria geral (até porque ela nio era,
anteriormente, uma teoria geral, mas uma teoria particularizada em
cada ambito: teologia, literatura, jurisprudéncia etc., isto €, um con-
junto de regras que ajudava o interprete a ser imparcial), é que se
percebe, na hora em que virou um conjunto de canones para defi-
nir o verdadeiro, um conjunto armado e acertado de regras
metodicas: uma metodologia, nesse momento,uma movimentagao
teorica, de dentro da propria hermenéutica juridica, que acabou
criando uma figura que se tornou paradigmatica na interpretagio
juridica e que, por assim dizer, entrou no meio dessa polémica,
criada no século XIX pela disputa entre a vontade da lei e a von-
tade do legislador. Refiro-me ao legislador racional.

Afinal, para interpretar o que se deve examinar? Qual foi a
inten¢ao do legislador? Quando se fala de impostos sobre servi-
¢os, o legislador constitucional, o poder constituinte, em que ele
pensa? Ele pensa em servico como um termo técnico-constitucional ou
ele pensa em servico como um vocabulo, usado pela legislagio
infraconstitucional, tal como usado na vida comum? Servico, afi-
nal. nio é um termo constitucional. Onde, entio, achar o sentido
da palavra servico? Se ela tem que ver o comportamento humano
(mas servigos sao prestados por pessoas, por animais e, metafori-
camente, até por maquinas) seria o reflexo disso? Portanto, a
intenc¢io do legislador constituinte s6 pode ser uma. Mas qual?
Restrita, de modo a nio ampliar a competéncia (poder) do Muni-
cipio? Ou extensiva e até analogica, de modo a conferir-lhe poder
discriciondrio? Ou limitado a uma lista exaustiva estabelecida por
uma lei especial (pelo quorum de aprovacgao), a lei complementar
quando “define” (por denota¢ido) o que é servigo?

O outro lado (voluntas legis) seria: a interpretagdo nio tem nada
a ver com a intenc¢do do legislador, pois tem a ver com a propria
sistematica, isto €, com o sistema objetivo (social, logico, politico?),
donde interpretar como comparar a Constitui¢do com a propria lei
num grande conjunto e chegar até a “vontade* da propria lei.

No meio dessa pendéncia, inten¢ao de um lado, sentido obje-
tivo (“vontade”) da propria lei, sentido da propria lei no seu
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contexto, no contexto social, apareceu e foi se formando uma figu-
ra interpretativa importante que tentou vencer o problema gerado
pela objetividade. Como encontrar objetividade nesse grau de incer-
teza da intenc¢do, do sentido da norma inserida no seu contexto.

Apareceu uma construg¢ao tedrica: essa construgio foi elabora-
da, a principio, mais na teoria juridica de origem alema, mas
exerceu uma grande influéncia no resto da Europa, e, atravessan-
do o continente, veio bater aqui também, na América Latina. Uma
interpretacido juridica que acabou criando uma figura sui generis,
cuja denominacgio foi dada ja no século XIX: a figura do legisla-
dor racional.

Essa é uma figura curiosa na interpretacgio juridica para os que
estdo afetos a ela, que a usam as vezes sem mencionar a figura, ou
porque nio estudaram, ou porque nio €& tio conhecida assim,
sendo mais conhecida dos professores de filosofia e teoria geral do
direito, que sabem tratar-se de uma “criatura” estranha. Esta bem
que seja uma figura que num certo sentido evita o dilema vonta-
de da lei ou vontade do legislador. Mas fala ainda da vontade de
um legislador, embora coloque o acento no adjetivo: racional, refe-
rindo-se, portanto, nio é aquele legislador real, concreto (por
exemplo, o senado brasileiro: a institui¢do, ou os senadores: os seres
humanos). Nao é racionalidade nem da institui¢ao (real) nem das
pessoas (fisicas). E um outro “sujeito”, racional por presunc¢io ou
pressuposi¢dao. Sem comentarios!

Mas, mesmo nesse grau de abstracao (tedrica), o legislador racio-
nal nio pode deixar de estar afetado também as circunstancias e,
portanto, a exigéncia do inserir a norma legal no seu contexto.
Contudo, essa forma de inser¢do nao deveria ficar sujeita as con-
tingéncias, sob pena de perder sua condi¢do racional.

Como, entdo, delinear essa figura?

Isso foi um trabalho lento, ja a comecar no século XIX. Come-
caram a aparecer regras interpretativas, algumas delas acabaram
virando até normas dentro da propria legislagdo. Mas muitas delas
ficaram até hoje como regras técnicas, pura e simplesmente regras
de interpretacdo. Essas regras de interpretagio acabam fazendo
com que nos, juristas, quando examinamos uma lei, venhamos a
pressupor que ela foi editada por um legislador que supostamen-
te “pensou” em termos daquele conjunto de regras. E com isso se
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tenta, se ndo vencer os problemas todos da objetividade, ao menos
criar condi¢des comuns de discussio e debate na hora da aplica-
¢do e da interpretagio da lei. Isso delimita um pouco o intérprete.
O jurista (o advogado, o procurador, o juiz, o profissional do direi-
to) sabe que existem alguns limites que niao deve ultrapassar: a
possibilidade de interpretagio é muito ampla, mas ha um limite
perceptivel, quando se inova, o que exige desdobrado esfor¢o argu-
mentativo de convencimento persuasivo.

Por que, nio obstante, soa estranho o epiteto: racional? Agora
estou falando em termos juridicos e ndo em termos da linguagem
comum, aquela da nossa conversagdo comum.

Eu me recordo de um colega, amigo meu que é criminalista e
que tinha um cliente que foi apanhado com 400 quilos de maco-
nha. E ele, perante o juiz, disse o seguinte: “o meu cliente, ele fuma
maconha, a maconha encontrada com ele é pra consumo proprio”. Ai houve
um sorriso obvio, nio s6 nos labios do juiz, mas no de todos: qua-
trocentos quilos para consumo proprio?... Diante do que argumentou o
advogado: “Preciso esclarecer que meu cliente é um homem crente, que
acredita que o corpo dele morre, mas ndo a alma, que passa a um outro
corpo apds a morte, enfim, ele acredita na transmigracdo. Portanto, ao adqui-
rir 400 kg. de maconha, ele ndo pensou sé nessa vida, mas fez uma
provisdo para suas outras vidas [...]”.

E 6bvio que ele nio ganhou o caso com esse argumento, mas
teve o desplante suficiente de modo a fazer todo mundo dar risa-
da. E olhem, no contexto ele até amenizou um pouco a situagao do
seu cliente. Nao o livrou, mas amenizou-lhe a situacio, criou um
ambiente menos drastico, menos tragico. Nio obstante, é evidente
que essa era uma argumentacio, cuja interpretacao da lei (porte de
maconha para uso proprio ou trafico?) batia num limite. Qual limi-
te? No fundo ¢é disso que se trata quando se esta tentando ver se
existe algum grau de objetividade na interpretacio.

Naio vou entrar nessa discussio, isto €, que € objetividade? Mas,
sem duvida, a buscada objetividade tem a ver com essa figura, a figu-
ra do legislador racional.

O legislador racional, dentre outras regras a que se submete e
que temos de pressupor, prescreve que: ele ndo estabelece coisas absur-
das. Mas absurdo quer dizer o que? Fora de um padrao “normal”?
O legislador racional sempre é equilibrado.
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Essa é a regra do legislador racional que tenta fechar a figura
num clima, digamos assim na falta de melhor palavra, num clima
de coeréncia. Coeréncia analitica? Existencial? Melhor dizer: coe-
réncia em face de uma série de situagcGes e uma série de regras
outras, capazes de enfrentar as referidas situagdes.

Dentre as outras regras (nio vou mencionar todas) temos: o
legislador racional nunca é redundante. Mesmo quando emana nor-
mas (ou palavras em uma proposicio legal) que parecem
supérfluas. Mas também nunca é contraditorio, mesmo quando se
tem uma colisdo 6bvia de normas: uma ordena uma coisa, outra
comanda outra coisa, que € oposta a primeira (por exemplo, pela
CF o ICMS sera nao-cumulativo, embora uma isen¢ao nao impli-
que crédito e anule os créditos das operagdes anteriores, o que
provoca um efeito cumulativo: art. 155, par. 2°, inc. I e inc. II).
Portanto, se o legislador racional nunca é contraditério, mas a
contradig¢ido € Obvia, o intérprete deve usar do esfor¢co necessa-
rio para mostrar que nao ha contradi¢io. Seja porque mostra uma
pequena diferenca entre uma e outra norma (por forga das situa-
¢6es em que incidem) seja porque as duas se sustentam
simultaneamente por for¢ca de respeito que o legislador racional
tem pela hierarquia etc.

Nesses termos, diz a hermenéutica constitucional: uma incons-
titucionalidade nio se presume. E o STF sempre diz isso. Nunca
presuma a inconstitucionalidade, que tem que ser demonstrada. Nao
seja um intérprete leviano dizendo: isso é inconstitucional. Veja se
nao ha saida para constitucionalizar aquilo que é obviamente incons-
titucional (é a chamada interpretacdo conforme: confere-se a norma
legal um sentido que nio contradiz o preceito constitucional).

Sido regras que o jurista conhece e aprende e que compdem
essa estranha figura do legislador racional, o que torna a interpre-
tacdo juridica uma interpretacdo sui generis e que se destaca um
pouco da interpretagio comum. Talvez lhe confira até o qualifi-
cativo de alguma objetividade, propriamente uma objetividade que
os juristas constroem e entendem entre si, ainda que disputem
muito sobre a aplicagdo de cada uma delas em cada situagiao. Nao
obstante, em geral confiam nelas. E quando aparece uma interpre-
tacdo destoante, o que a sustenta sofre o protesto dos outros e
sente que vai ter pouco apoio.
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Essas regras que aqueles que lidam com o Direito bem conhe-
cem, compdem esse conjunto chamado: o legislador racional.

Ha aqui uma discussdo, no entanto, que talvez tenha crescido
mais que antes, nos ultimos anos, e que diz respeito a sustentabi-
lidade - duvidosa teorética e praticamente - do legislador racional.
Procura-se uma base, dispersa em varios fundamentos, mas sem
destruir a figura — a demanda de racionalidade - porque, afinal, ela
€ muito util para a praxis da interpretacio juridica: ela, por assim
dizer, poe todos os operadores do Direito num plano comum de
comunica¢ao bastante viavel, pois cria condi¢des para cada um
prever aquilo que um oponente possa vir razoavelmente a argu-
mentar ou pensar, e, de antemao, preparar-se até para o que o juiz
possa vir a oferecer como motivo de decisdo (ainda que, na fofo-
ca dos circulos advocaticios, se diga, maldosamente, que de cabeca
de juiz e bunda de crian¢a nunca sabe o que sai).

Com a figura do legislador racional nés temos um instrumento
de controle razoavel para lidar com a variedade das interpretagdes,
até para compreender coisas estranhas como essa do sexo com
menor de 14 anos (refiro-me ao caso da menor de doze anos).

Mas justamente por causa disso, e quando se pensa no limite
(racional: por que haveria certa racionalidade com relagido a meni-
na de doze anos, mas nao na hipotese do rapaz de quatorze anos
ser considerado um adulto), surge a questdo: que significa racio-
nal na composi¢dao do legislador racional?

As regras do legislador racional ndo compdem um sistema estri-
tamente logico. Afinal, ha de se levar em consideragio que, por
hipotese, ele pode qualquer coisa (é onipotente), mas ao mesmo
tempo, nio s6 pode qualquer coisa, como também esta a par da rea-
lidade social, isto €, conhece tudo, é onisciente: é uma figura divina.
Lembra mesmo uma descrigio do Deus unico na teologia cristi. E
onipotente, onisciente, nada lhe escapa: é onipresente, s6 ele pode
retirar aquilo que ele colocou, isto €, s6 ele tem o poder de revo-
gar as proprias normas.

Mas isso requer do legislador racional uma qualidade muito
especial.

E ai entra esse artificio de interpretacio que me faz pensar o que
significa legislador racional e que ouvi do [José Arthur] Giannotti
quando falou em justi¢a: o legislador racional é sempre justo.
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[José Arthur] Giannotti dizia ha pouco que cumprir a lei é justo.
Antigamente, se pensaria, talvez, em Aristoteles, que falava da justica
universal (legal: nomotética): quem cumpre a lei é justo. Hoje, como
lei nem sempre € ethos, ha certa dificuldade de entender isso: até por-
que nem sempre cumprir a lei (tecnicamente definida: norma emana-
da do legislador institucionalizado e conforme procedimentos pré-
estabelecidos) significa ser justo. Alias, principalmente certas leis.

Mas, a parte isso, a figura do legislador racional entre outras pre-
sungdes cria essa também: nenhum legislador estabelece leis injustas.
Elas siao todas, por presuncgio, justas. Nao porque pdem a mostra
um ethos, mas porque se exige que o intérprete encontre para a
norma algum sentido de justica, mesmo quando é obviamente
(perante o senso do vulgo) injusta. Isto é, o intérprete deve bus-
car na lei obviamente injusta aquilo que ela tem de justica.

E 6bvio que eu posso dar ou encontrar diferentes sentidos
para a palavra justica, mas ndo é disso que se esta falando, até por-
que a regra, possivelmente a regra-chave do legislador racional,
diz que ele é justo. O problema do intérprete é dai pra frente.
O que vocé nio pode fazer é supor o contrario: que ele seja
injusto e, portanto, produzir uma interpretagdo conforme o legis-
lador racional que conduza a uma injusti¢a. Isso apenas é o que
se exige. Se o legislador racional ¢é justo, nenhuma interpretacio
deve conduzir a uma injustica.

Mas a presuncio de que ele é justo talvez, de todas as outras
presunc¢des - encontram-se umas treze presun¢des - ou seja, das
treze regras que compdem o legislador racional, a da justiga tal-
vez seja a que mais chama ateng¢do porque, dentre todas, essa é
aquela que permite um espag¢o para o jogo importante na defini-
¢do da racionalidade do legislador racional, talvez da racionalidade
mais largamente entendida. O que aponta para o tema da relevin-
cia, a que a pragmatica vem hoje cada vez mais se dedicando.

O tema da relevancia aparece na discussao da justica de uma
forma muito forte. Assim, dentre as varias formas como nos
costumamos perceber e apresentar a justi¢ca, poder-se-iam apon-
tar duas que sdo relevantes e cuja relevancia pode variar na
hora da interpretagao.

A indeterminac¢ido do enunciado normativo surge em fung¢io
de uma apreciacio da justica da norma juridica. Ora, exatamente
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porque a inten¢ido do legislador nio é um estado mental particu-
lar que possa ser investigado objetivamente, mas ¢, antes, uma
criacio ou reconstru¢io do intérprete a partir de regras de uso e
pautas morais ou de politicas publicas compartilhadas na comuni-
dade (legislador racional), o que lhe permite realizar inferéncias
(ndo dedutivas) sobre o que seria mais coerente admitir como o
propdsito da lei, € que a indeterminagdo tem a ver, antes, com uma
codificagdo da justica.

Como valor positivo, a racionalidade, em oposi¢do ao valor nega-
tivo da irracionalidade, conjuga-se, no Ocidente, com o valor
positivo da justi¢ca (e, conseqiientemente, com o valor negativo
da injusti¢a). Assim, do mesmo modo que os principios da razio
ora presidem a forma de justificar corretamente o juizo avaliati-
vo ora o conteado do agir corretamente (retorica, prudéncia),
podemos, analogicamente, falar, na correta distribui¢do dos bens,
em racionalidade formal e justi¢a formal, de um lado, e raciona-
lidade material e justica material, de outro.

Isso significa que, em regra, o principio da igualdade -
nuclear para a justica formal - oferece uma medida racional para
a reparticio do que cabe a cada um nas relagdes bilaterais.
Num primeiro momento, é importante o aspecto formal da
igualdade (propor¢ido), que se afirma de modo precedente ao
que caiba a cada um ou ao que possa vir a ser determinado
como algo que deva ser repartido. Trata-se da percep¢io da jus-
tica como uma questio de justeza. Por exemplo, em sede de
direito civil, o pagamento de perdas e danos é efeito da obri-
gaciao de indenizar, que nasce com um inadimplemento impu-
tavel. Para recorrer a um aforismo classico, trata-se de recolo-
car a vitima na situacdo em que se encontraria se o prejuizo ndo tives-
se sido produzido. Essa recolocag¢ao da vitima tem a ver com a
justeza da medida correspondente.

Se, portanto, a justica ¢ uma relagido proporcional ha de se ater
na interpretacio a proporcionalidade. E esta domina toda vez que
o legislador racional por presunc¢io é justo, isto &, é coerente em
termos de igualdade proporcional.

Mas existe um outro conceito de justica que é bem posterior
e que, a0 que me parece, foi mais bem elaborado no século XVIII.
Trata-se da justica como um absoluto e tem a ver com a regra
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kantiana segundo a qual o homem ¢é para o homem sempre sujei-
to, nunca objeto.

A meu juizo, essa regra ética teve, para o desenvolvimento da
teoria juridica no século XIX, uma extensio epistemologica
importante. De um lado (do lado ético) conduziu a uma absolu-
tizacdo do ser humano como valor-fonte de todos os valores e a
afirmac¢io da dignidade da pessoa humana como ntcleo dos direi-
tos fundamentais. De outro lado (lado epistemologico), levantou
o problema metodico das chamadas ciéncias humanas, cujo “obje-
to” é, na verdade, um sujeito do qual nao ha experiéncia objetiva,
donde a dramaticidade no encontro do método apropriado, donde
a idéia de compreensio em oposi¢dao a explicacdo, donde a tema-
tica da participag¢ido do observador no observado etc.

Ora, € isso que permite a percep¢ao da justica como um abso-
luto, incorporado na teoria juridica em termos do principio da
dignidade da pessoa humana. Esse absoluto, que esta acima de tudo,
proporciona uma nog¢io de justica em que a relacio (mesmo pro-
porcional) ndo conta. Isto é, permite afirmar a justica até onde nao
se enxerga nenhuma proporcionalidade. E o caso das exigéncias de
Justiga social, em que, por exemplo, o salario nao ha de ser mera retri-
bui¢io pelo equivalente trabalho, mas algo que mantenha a
dignidade humana, ainda que a custa da mera remuneraciao do capi-
tal ou dos orcamentos publicos (caso especifico do problema da
fixacdo do valor do salario minimo e sua repercussio para as con-
tas de previdéncia social).

Gente ha que tem um problema de alguma doenca e o remédio
ou a cirurgia ndo existe no Brasil; ela teria que ser mandada para um
lugar do mundo, por exemplo, aos Estados Unidos; pede-se ao juiz
que determine que o SUS pague; e ai vem um dilema: se se pensar
na justica como justeza, como relaciao, o argumento sempre é: o legis-
lador racional nio pode ter querido atender ao caso em detrimento
de um atendimento miseravel, oferecido a maioria. Mas conhecem-se
decisdes em que o juiz atende ao pedido, posto que se trata de uma
questdo de justica em termos de um ser humano, ndo importa como, posto
que a dignidade dessa pessoa estd acima de todas as proporgdes.

A justica do legislador é racional.

A justica introduz aqui um tema curioso para pensarmos nessa
bendita racionalidade do legislador, o que pode ser observado em
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outros casos. Por exemplo, a constituicao diz que homens e mulhe-
res sdo iguais em direitos e deveres. Esta la no inciso I do artigo 5°.
Sido iguais. Igual é igual. Sio iguais em direitos e deveres. Essa
expressdo nio € muito diferente do que estava em outras constitui-
¢Oes brasileiras. Sdo iguais, mas o que quer dizer que a mulher ¢é
igual ao homem? Obviamente em direitos e deveres, mas tem-se que
pressupor todas as diferencas biolodgicas, circunstanciais etc. Nao é,
porém, disso que estamos falando. Nio se trata do chamado pluri-
culturalismo. Mas o que significa, entdo, igualdade de direitos e
deveres pensando em justigca?

Mesmo olhando a justica como relagdo proporcional, pode-se jogar
a releviancia de um lado (o relacional) ou de outro (o absoluto).

Quando se pensa em igualdade de direitos e deveres sabendo
das outras diferencas, bioldgicas, por exemplo, pode-se acentuar a
palavra diferenca em detrimento da palavra semelhanga. Isto é, quan-
do se 1é: homens e mulheres sio iguais em direitos e deveres,
pode-se dizer siao iguais em direitos e deveres tendo em vista mais
as diferencas, ou tendo em vista mais as semelhancas.

A leitura a partir das diferencas produziu uma interpretagcio
constitucional, antes dessa constituicdo de 88, em que, por exem-
plo, uma instituicio que havia no Codigo Civil de 1916 era
perfeitamente constitucional e aceita. Era um artigo que falava dos
bens reservados da mulher. Os bens reservados da mulher eram aqueles
que a mulher adquiria com seu proprio trabalho, ainda que ela
estivesse casada em comunhio de bens que se comunicavam com
os do marido; os bens reservados da mulher eram s6 dela. Isso foi
aceito como constitucional em nome da igualdade. Ou seja, uma
igualdade que olhava pra diferenca e dizia essa diferenca tinha de
ser re-equilibrada: a mulher é mais fragil. O homem, este nio tinha
bens reservados do homem, mas a mulher podia ter.

Pela interpretacio que comecou a vingar depois da Constitui-
¢ao de 88 ja ndo se aceita mais isso. Os bens reservados da mulher
adquiridos antes da Constitui¢io permaneceram por conta de direi-
to adquirido, mas se a mulher vender o bem, ela o perde, pois o
resultado da venda se comunica com os bens do marido: passa a bem
em comunhdo. Extinguiu-se o instituto dos bens reservados. Por qué?
Porque, diz-se agora, homens e mulheres sao iguais em direitos e
deveres. Mas, poder-se-ia argumentar, isso sempre foi dito. O que
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mudou agora? Mudou a relevancia. O que ¢ importante agora na
igualdade de homens e mulheres nao é olhar para a diferenca, mas
agora para a semelhanca. Todos tém que ter as mesmas condi¢des
porque sao iguais. O importante é a semelhanca entre eles.

Entdo a preocupacgio, vai dizer o intérprete, do constituinte
racional, ndo é proteger a mulher de modo a lhe dar condi¢des dife-
renciadas. Nio, ela tem que ser igualmente protegida no exercicio
(supostamente igual) das mesmas atividades, ela ndo pode é ser dis-
criminada, ainda que isso a favoreca. Ela nao precisa ser protegida,
pois nio pode ser discriminada! E outra a leitura. E outra leitura em
termos da mesma noc¢iao de igualdade e, portanto, em termos da
nog¢ido da justica.

Com o que a gente joga ai? A expressio que vem ganhando
espa¢o na literatura juridica, conquanto na pragmatica do discur-
so fosse mais antiga, € a no¢do de relevancia. Como nos lidamos
com a releviancia dentro, no caso especifico, da composi¢io do
legislador racional? Como entra essa relevancia e como ela me
proporciona formas de raciocinar que possam ser controlaveis, de
modo que continuem a manter esse minimo de comunicagio, pelo
menos entre os juristas, que déem condi¢des a eles de criarem uma
linguagem propria chamada hermenéutica juridica e, mediante ela,
dela conversar?

A nocgio de relevancia me parece algo importante. Como é que
surge a relevancia é uma coisa que extrapola a hermenéutica juridica.
E aqui n6s entramos numa discussao de pragmatica da comunicagio e
como € que surge a relevancia, a quem eu posso atribuir essa relevan-
cia, o que me leva, por exemplo, a relevar isso ou aquilo, a relevancia
¢ alguma coisa fincada na propria experiéncia, tem a ver com alguns
modos de comunica¢io. Podem-se encontrar critérios para entender?
Esse ¢ um problema que vai um pouco além da discussdo estritamen-
te de hermenéutica juridica. Vai um pouco além porque de fato aqui
ha de se apelar para outros instrumentos.

Pode-se até tentar mostrar como as vezes o proprio legislador
real - ndo o racional - percebe os problemas da relevancia sem
chama-los de relevancia, e interfere na legislacdo. P6e uma norma
em cima de outra norma (usa a hierarquia) para diminuir as alter-
nativas criadas pela relevancia na comunica¢io humana (fatta la lege,
fatto ’ingano dizem os italianos), o que permite discutir, em caso
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recente, se a culpa é da autoridade, quando coloca uma jovem
menor de idade numa prisdo destinada a homens ou se houve “con-
sentimento” ou se era “razoavel” a explicacio de que nio havia
prisdo s6 para mulheres etc.

Tudo isso entra na discussao da relevancia. E ai entrariamos na
discussao dos diversos niveis da propria comunica¢io, da questio
da locuc¢io, da ilocucgiao, do problema da perlocug¢io no caso da
comunicacio normativa. Ou seja, temos que extravasar os limites
da hermenéutica juridica para tentar entender como é que funcio-
na a relevancia.

Naio vou ter mais tempo de fazer isso. Apenas procurarei fazer
uma ponte entre o que foi dito anteriormente e o que tentei lhes
mostrar como problema de interpretacgio.

A tese defendida é que a “logica de interpretagio juridica” nio
se limita a légica interpretativa da conversa¢iao ordinaria, na medi-
da em que é organizada em torno do valor justica, ou seja, tem o
compromisso de expressar uma escolha capaz de separar o certo do
errado em termos de o justo do injusto, mediando a relagdo entre
agentes comunicantes numa situagdo de conflito. A inser¢io do tema
da justica na interpretagao juridica problematiza o sentido das nor-
mas legais, mostrando que o antigo problema da indeterminac¢io
normativa nao pode ser facilmente superado com referéncia a pos-
sibilidade de entendimento na comunica¢io ordinaria.

O jurista pressupde que, no discurso normativo, sio forneci-
das razdes/motivos para agir de certo modo e niao de outro, que
se destinam a uma tomada de posi¢io diante de diferentes possi-
bilidades nem sempre congruentes, ao contrario, em conflito.

Pressupoe, assim, que o legislador age motivadamente; e, assim,
atribui significagdo ao seu discurso.

A idéia de razao como relacionar presidiu, no desenvolvimen-
to do pensamento ocidental, o estabelecimento de diversos
principios, como os do pensamento correto (logica), da pesquisa
correta (metodologia), da correta justificacio de juizos valorati-
vos (retorica), do correto comportamento em face das diversas
situagdes vitais (prudéncia). Neste sentido, a razdo, tomada como
nucleo essencial da natureza humana (o ser humano como ser
racional), acaba por tornar-se para o homem uma espécie de valor
em si, um valor que incorpora a propria dignidade humana, nio
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constituindo um meio para obtenc¢io de outros valores, mas o valor
que da sentido aos demais.

A questio ganha relevo quando observamos a evoluc¢io da teoria
geral da interpretacdo da filosofia analitica a filosofia da linguagem
ordinaria e a pragmatica da comunica¢io. Em particular, com Grice,?
¢ desafiada a concepg¢io de Frege de uma linguagem precisa, baseada
em uma estrutura formal (calculo de predicados classico) representa-
tiva ou reveladora da estrutura necessaria do discurso (descritivo) que
refletiria a estrutura mais geral da realidade.

Para Grice o acesso ao que se quis dizer a partir do que se disse
consiste em um processo de inferéncia, ndo dedutiva, que é chama-
da de implicatura.

A no¢io de uma relacio de implicatura a partir de uma concep-
tualizacdo do agente interpretado guarda paralelos proximos com
a atividade de interpretagiao juridica, nos moldes da dogmatica
alema do séc. XIX, como forma de se ampliar a base de informa-
¢Oes disponiveis acerca do sentido da lei. A estipulagio de
determinadas maximas de competéncia do emissor faz lembrar a
figura do legislador racional, que constitui um instrumento inter-
pretativo a disposi¢ao da dogmatica juridica.

No processo interpretativo dos textos legais, formulados em
linguagem ordinaria, o jurista enfrenta uma série de problemas
de indeterminacio.

Tais problemas, embora possam levar a uma postura cética no
ambito da especulacido filosofica, trazem uma dificuldade pratica
para a interpretacido doutrinaria a ser, de alguma forma, superada,
tendo em vista a decidibilidade de conflitos. A questio, para a dog-
matica, ndo & propriamente a possibilidade de uma interpretacio
correta ou objetivamente verdadeira, mas sim qual aquela que esta
melhor ou suficientemente justificada, diante das evidéncias dadas
pelos textos normativos cujos sentidos estdo inter-relacionados.

Uma questao juridica doutrinaria diz respeito a uma solugao
normativa (dever, permissio ou proibi¢io) de uma determinada
conduta em um caso hipotético.Tal solugido é identificada com res-
peito a presenca ou auséncia de determinadas propriedades ou
condi¢des consideradas relevantes.’ Assim, a resposta sobre uma
acdo particular para um caso, com determinada propriedade, deve
ser coerente com a solucdo encontrada para aquela mesma ac¢io na
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hipotese de auséncia daquela propriedade, ou ainda, coerente com
a solu¢do encontrada para outras a¢des analogas ou relacionadas
com aquela primeira a¢do considerada. Isso leva o intérprete dou-
trinario a uma reconstrucio de um sistema normativo com solu¢des
coerentes para casos hipotéticos relevantes.

A exigéncia de sistematizagido e coeréncia das codifica¢cdes e
decodifica¢gdes (comunica¢io normativa), mediante solugdes iden-
tificadas pelo intérprete impde uma racionalizacio do material
normativo. Evidentemente, como as leis sio de fato originadas de
fontes diversas e ndo necessariamente codificadas mediante um
unico tipo de codificagio (as vezes, mediante codigos débeis), a
interpretacdo € levada a cabo a partir da fic¢do de unidade codi-
ficadora da vontade do legislador, que ¢, entio, idealmente
conceptualizado na figura do chamado “legislador racional”.

A figura do legislador racional é tipica da hermencéutica juri-
dica, porque tem regras muito proprias. Fecha um conjunto de
regras que nos permitem: comunicag¢io. Como essas regras se
fecham e constituem algo racional esta muito ligado a uma das
regras que aponta como caracteristica do legislador racional é jus-
tica, ele € justo, sempre justo em qualquer circunstancia. Quando
o intérprete mostrar isso por A ou por B ou até por linhas tortas,
ha de se lembrar que Deus escreve sempre certo por linhas tortas. E
isso vale para o legislador racional.

Ora, como ¢é possivel ser sempre justo? A percep¢io é de que
a no¢ao de relevancia é fundamental. E os exemplos que eu lhes
dei foram para mostrar isso. Dependendo da relevancia, até numa
nog¢ao como de igualdade proporcional pode implicar um absolu-
to acima de qualquer proporcionalidade: justo como proporgio:
justeza; justo como absoluto: senso do justo. Ao lado da semelhan-
¢a, a importancia da diferenca. Apesar das diferencas, a importancia
da semelhancga. Acima das diferencgas e semelhancas, a importan-
cia do ser humano como valor-fonte.

E isso tem a ver com a figura da relevancia e essa figura é que
me obriga a extrapolar em termos de hermenéutica juridica para a
teoria da lingiiistica de um modo geral, da filosofia da linguagem,
para falar em termos gerais, para a tematica, tal como foi proposta
para este debate.

Afinal, o que ¢é interpretacio?
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Andei procurando, certa vez, alguma saida etimologica para
essa palavra. Em latim, infer é facil, significa entre (dois ou varios).
Mas o que quer dizer aquele pretare? Isso, ¢ mais complicado.

Foi num dicionario inglés que encontrei o seguinte: esse prete,
em intérprete (pres-pretis), viria do sanscrito e teria a ver com: prath:
spread abroad, espalhar, propagar para fora. Fora do que, de onde e
para onde?

O deus do comércio (permuta, troca, compra e venda de coisas, de
valores), mas que também deu nome a interpretacio, Hermes (her-
meneutike), era um deus que comunicava, espalhava as ordens
divinas, ou as comunicag¢des divinas por todo o mundo. Até que faz
algum sentido, ndo? Espalhar para todos, entre todos, para fora de
quem falou ou ditou. E, com isso, propiciar o comércio humano.

Mas se interpretacdo tem a ver com isso, certamente sera difi-
cil definir o que ¢é interpretacio.

Muito obrigado.

UMA AGENDA PARA O DEBATE SOBRE INTERPRETAC,AO E DIREITO
Ronaldo Porto Macedo Jr. (moderador)
Eu agrade¢o muitissimo também a palestra do professor Tercio
[Sampaio Ferraz Jr.] e aproveito agora esse final das apresentagdes
para dizer que para mim é uma grande felicidade poder ndo s6 par-
ticipar dessa mesa com ex-professores, orientadores, colegas, como
também de alguma forma poder promover um didlogo que é impor-
tante e freqiientemente dificil e raro especialmente aqui no Brasil.
Refiro-me a esse dialogo com um debate que evidentemente tem
ressonancias para o direito e que tem ressonancias para a filosofia.

Se vocés olharem como esta montado esse programa, percebe-
rao algo curioso: ha muitas agendas, ha painéis, ainda que sejam
apenas trés periodos, com temas razoavelmente distintos. Por essa
razio, foi elaborado um pequeno mote, um pequeno resumo, uma
ementa do que seria esse seminario. Isto, de alguma forma, visava
apontar o sentido do que se esta querendo fazer, por que estamos
reunindo essas pessoas aqui e, de certa forma, por que tantas pes-
soas, até de uma maneira surpreendente devo dizer, por que tantas
pessoas se interessaram em vir aqui.

E o ementario desse evento era basicamente o seguinte: “O tema
da interpretacio do Direito, cada vez mais central para agenda do
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desenvolvimento e aperfeicoamento institucional do pais, € um
ponto de confluéncia de muitas agendas teodricas distintas, mas
necessariamente complementares. Por um lado, o tema da interpre-
tacdo se insere dentro da filosofia da linguagem contemporanea.
Por outro lado, ele pressupde e sugere uma teoria acerca do que &
o Direito, de como as institui¢des e agentes que o fazem se com-
portam. Nesse sentido, ele pressupde também uma analise da
pratica real da interpretagido dos tribunais e esse coloquio preten-
de apontar para algumas das perspectivas complementares para a
analise da teoria e da pratica da interpretacido do Direito.”

E interessante que essa questio - a maneira pela qual o Direito
e Filosofia se relacionam - vem sendo um tema que tem chamado
muita atengio tanto de filosofos quanto de filosofos do Direito.

Pegando dois motes de dois autores importantes e influentes,
somos conduzidos a idéias congruentes. Por exemplo, Ronald
Dworkin, na introdugio ao livro The Philosophy of Law, diz o seguin-
te: “a filosofia do Direito estuda os problemas filosoficos levantados
pela existéncia e praticas do Direito. Ela, desse modo, nio tem um
nucleo central de problemas filosoficos proprio como outros cam-
pos da filosofia tem, mas se sobrepde a todos esses campos. Uma
vez que as idéias de culpa, erro, inten¢io e responsabilidade sdo cen-
trais para o Direito, a filosofia do Direito é parasitaria da filosofia
da ética, da mente e da ag¢do. Uma vez que os advogados se preo-
cupam com que o Direito deve ser e como ele deve ser feito e
administrado, a filosofia do Direito é também parasitaria da filoso-
fia politica. Mesmo o debate sobre a natureza do Direito que
dominou a filosofia do Direito por muitas décadas ¢, no final, um
debate dentro da filosofia da linguagem e metafisica.”

Num outro autor, certamente um dos autores mais citados, mais
influentes contemporaneos, que ¢é Jirgen Habermas, num prefacio
ao livro dele Faticidade e Validade, encontramos uma idéia asseme-
lhada. Ele diz o seguinte: “na Alemanha a filosofia do Direito nao
¢ mais tarefa exclusiva dos filésofos. E o fato de a filosofia do
Direito quando ainda busca o contato com a realidade social ter
migrado para as faculdades de Direito é bastante sugestivo. O que
antigamente podia ser mantido coeso em conceitos da filosofia
hegeliana, hoje exige um pluralismo de procedimentos metodolo-
gicos que inclui as perspectivas da sociologia do Direito, da

42

%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 43

CADERNO 29

filosofia do Direito, da histoéria do Direito, da teoria da moral e
da teoria da sociedade.”

E é interessante notar também o seguinte, e € esse na verdade o
mote do que esta subjacente, seja nessa observagio do Dworkin ou
do Habermas (poderiam também outros tantos autores serem toma-
dos como motes para essa minha observa¢io) é que, em boa medida,
isso é reconhecido por muitos, a filosofia do século XX tornou-se
uma filosofia da linguagem. Esse viés da linguagem se torna prepon-
derante na reflexio filosofica em varios campos da filosofia: filosofia
da moral, filosofia ética, filosofia da acao e, portanto, também filoso-
fia do Direito. E nesse sentido que se torna cada vez mais necessario
estabelecer esses dialogos, a0 mesmo tempo em que se torna cada vez
mais dificil fazer isso. Ou seja, esse dialogo que num certo sentido se
torna técnico, exige um conhecimento de logica, de uma filosofia cri-
tica da filosofia da representagio, que ja nao era assim tao facil de ser
compreendida. Num outro sentido, compreender quais sio os impac-
tos disso traz desafios. E o que de alguma forma esses dois motes, o
mote do Dworkin e o mote do Habermas, me fazem ver também é
que, do ponto de vista sociologico, nos tivemos a historia da sociolo-
gia do saber juridico do Brasil. A sociologia do saber filosofico tem
uma relagdo de pouca comunicagio, de fraco dialogo com o Direito.
Ou seja, por razdes historicas, por razdes da tradicdo do ensino juri-
dico, da tradi¢do do ensino de filosofia, o Direito da praxis dos juris-
tas e a Filosofia conversaram menos do que deveriam no Brasil.

Assim, também por esse motivo, e ndo apenas por reencontrar
amigos e professores, eu fico extremamente feliz de poder partici-
par junto com a Catarina Barbieri, que teve um papel decisivo na
organizacao desse evento, dessa reuniio, desse dialogo.

Acho que é importante também, e esse painel é o primeiro
aspecto, a primeira perna da agenda, notar que isso foi enfatizado
por muitos, talvez mais pelo [José Arthur] Giannotti e pelo Tercio
[Sampaio Ferraz Jr.], que a agenda do tema da interpretacio envol-
ve, isso ja estava presente no mote que eu tomei de empréstimo
aqui do Dworkin, a importancia de uma filosofia politica e moral
para a reflexdo sobre o tema da interpretacio, o que, portanto, se
projeta nas tarefas e desafios de quem se preocupa com o tema da
interpretagcdo no Direito (que, na verdade, sio todos os operado-
res do Direito). A interpretacio é um tema inafastavel, é um tema
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tio trivialmente ligado ao cotidiano do jurista, que o tema da filo-
sofia, de uma teoria da justi¢ca calcada numa analise das institui¢des,
torna-se um campo necessario dessa agenda.

Em alguns dos painéis desse nosso breve encontro, procurou-se
dar énfase a essa dimensao institucional, de como funcionam os tri-
bunais, de como que de alguma forma ha essa incorpora¢io ou ha
esse uso, as vezes abusivo, as vezes uma “farra principiologica”, na
utilizacdo dos conceitos juridicos e em que medida isso concreta-
mente ocorre e em que medida institucionalmente nods temos
condi¢des para fazer algo diferente ou nio, independentemente do
que a boa teoria poderia recomendar.

Por fim, eu lembraria também que esse Workshop é pensado
como um ponto de partida para duas coisas: um ponto de partida
para uma linha de investigagdo que de alguma maneira esta sendo
apoiada institucionalmente aqui pela Fundacdo Getulio Vargas, e
como um ponto de partida para um coloquio internacional com o
mesmo sentido que deve se realizar em mar¢o do ano que vem.?

Portanto, dizendo isso, eu fico muito satisfeito. Quero renovar a
minha felicidade de estar aqui participando deste “dialogo” e dizer
que os filosofos ja estio mais do que convocados para o proximo
encontro. Especialmente, fiquei muito feliz, porque todos eles acei-
taram prontamente o convite e a “convocag¢ido”.

Dizendo isso, eu gostaria de abrir a debates e pediria duas coi-
sas. O debate sera da seguinte forma: eu pegco que quem vier falar,
se identifique e seja objetivo. Vamos reunir quatro perguntas e
depois devolveremos a palavra aos palestrantes. Vamos fazer dessa

forma, que é uma maneira de otimizar os dialogos.

DEBATE

Juliano (participante): A minha pergunta é dirigida ao professor
Tercio [Sampaio Ferraz Jr.], mas vou aproveitar a pergunta para
dirigir outra ao professor [José Arthur] Giannotti.

Quando ha um problema de interpretacio, aparece a figura do
legislador racional, que traduz determinadas maximas, determina-
das regras que sio compartilhadas pela comunidade juridica. No
fundo, sio maximas do que usualmente se quer dizer com uma
determinada norma dentro daquilo que se entende relevante nessa
acdo de emitir normas dentro da comunidade.
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E, no final das contas, isso nio difere muito do que o professor
Luiz Henrique [Lopes dos Santos] colocou acerca de um debate da
interpretagdo em geral. Vocé tem regras semanticas sobre um que um
determinado termo ou simbolo diz e também o contexto pragmatico
do que se quer dizer com aquele simbolo. E como o professor Luiz
Henrique [Lopes dos Santos] colocou, nesse esforco pressupde-se o
compartilhamento de determinadas regras ou determinados padrdes
de racionalidade que vio permitir, apesar de uma controvérsia seman-
tica, uma identificacio do que de fato se quis dizer com uma deter-
minada articulacio de simbolos.

No exemplo do “mas”: “eu convidei a namorada, mas foi a mie”.
Normalmente se entende o que se quer dizer, ndo ha controvérsia,
muito embora isso nio esteja semanticamente no sentido do “mas”.

Entdo, a primeira vista, ndo ha uma distin¢do importante entre
a figura do legislador racional e esse pressuposto de compartilha-
mento de determinados padrdes de racionalidade na interpretagio
do discurso ordinario.

Na palestra do professor Tercio [Sampaio Ferraz Jr.] apareceu um
elemento que poderia sugerir uma distingdo. No caso do legislador
racional ha uma maxima de justi¢a: aquele que emite uma norma
tem que ser justo. Isso ndo necessariamente aparece em qualquer
forma de discurso ordinario.

O que eu queria trazer para discussio € se a no¢ido de justica €
propriamente uma regra que constitui o legislador racional como
um conjunto de maximas. Ela pode ser enunciada como uma regra
do legislador ou desse compartilhamento de padrdes, mas ela pode
ser pensada também como o proprio tema. Quer dizer, o Direito
ou as normas juridicas voltam-se para problemas de justica ou para
problemas de definicdo do que é certo ou errado num determina-
do caso particular. Dai aparecem dois critérios de racionalidade: um
na identificagdo daquilo que é relevante em termos de justi¢a; outro
na identificacdo daquilo que é relevante a partir das regras, que tam-
bém ¢é algo que esta na fala do professor [José Arthur] Giannotti.

Eu tenho um jogo, eu crio regras, mas pode aparecer uma dis-
cussdo sobre essas regras. E dai a questdo é: o que é relevante?
E aquilo que ja esta escolhido ou predeterminado nas regras ou
isso tem a ver também com o contexto pragmatico e, portanto,
aquilo que se quis dizer, ou aquilo que as circunstancias do caso
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apresentam também como relevante apesar de ndo estar explicito
na escolha expressa na norma.

E a conclusio do [José Arthur] Giannotti no final foi: bom, as
normas, como tém esse aspecto duplo de relevancia (eu posso tomar
aquilo que esta expresso no sentido ou no contexto pragmatico) sao
necessariamente abertas.

Aqui a pergunta: as normas sao necessariamente abertas? Ou seja,
as normas seriam clausulas do tipo “falta na area, é pénalti”, ou “falta
normalmente é pénalti, mas caso haja alguma circunstancia relevante
no momento da falta, pode nao ser pénalti”’? A primeira pergunta para
o professor Tercio [Sampaio Ferraz Jr.] é se essa abertura tem a ver com
a regra ou se trata aqui do proprio tema do Direito, que é a justica. E
para o [José Arthur] Giannotti se de fato as regras sio necessariamen-
te abertas. A abertura nao pode descaracterizar a regra como tal?

Ronaldo Porto Macedo Jr. (moderador)
Eu pediria que as proximas pessoas que formulassem perguntas fos-
sem breves. Essa é a regra.

Participante: Minha pergunta é fundamentalmente para o profes-
sor Jodo Vergilio [Cuter]. Se eu entendi, o bom juiz que ele tira da
analogia com o futebol é aquele que primeiro que conhece as
regras, que tem habilidades minimas requeridas para fazer aquilo
que ele tem que fazer e que, ao fazer isso, € capaz de identificar
casos faceis de casos dificeis. E nos casos dificeis ele é capaz de saber
levar em consideracio o contexto. Nio sei se eu entendi bem.

Eu queria trazer dois elementos que ficam fora da analogia com
o futebol, que nao da para dizer que futebol é uma boa analogia.
O primeiro é que, no Direito, a gente tem a doutrina, que é esse
nome pomposo e sintomatico, um conjunto de comentarios, de glo-
sas sobre aquilo que ja existe em termos de Direito e que tenta de
certa forma estabilizar a interpretacio. E algo que nio tem com rela-
¢io ao futebol. Entio eu queria pensar a presenc¢a da doutrina do
Direito com relag¢io a figura do bom juiz.

E o segundo elemento que existe no Direito e ndo no futebol é
que no futebol o juiz esta imediatamente diante do fato. E no Direito
0 juiz reconstroi os fatos e de certa forma tao lingiiisticamente como
ele reconstroi o sentido da norma.
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Participante: A pergunta esta direcionada a todos os professores que
se entenderem aptos para responder. A pergunta se direciona no
seguinte sentido: a partir do momento em que se come¢a a fazer
interpretacio de um determinado texto ou de um determinado con-
texto existem premissas ou intengdes por tras de determinado texto
e, no caso do Direito, por tras de determinadas regras. S6 que essas
inten¢des de acordo com as mudangas estruturais das institui¢Oes, elas
também vio mudando. Qual a tendéncia atual da operacionalidade de
uma interpretagio que até propriamente os tribunais, os negociantes,
os homens de negocios véem atribuindo de operacionalizagdo, nio se
estaria dando margem a um utilitarismo por tras das no¢oes de Direito
e na verdade antes de se perguntar se conhece ou se é possivel conhe-
cer inicialmente o que o signo esta dizendo ou qual a verdadeira sig-
nificagido, nio haveria por tras um interesse de que existe uma mora-
lidade por tras, mas uma moralidade axiologica, uma moralidade de
fins e ndo uma moralidade de meios, mas uma moralidade de fins que
tem ja por tras interesses pressupostos? Essa seria a pergunta: se o uti-
litarismo nio estaria por tras de todas essas questdes significativas da
linguagem, que a linguagem vira um instrumento do poder para a rea-
lizacdo dos seus interesses.

Participante: Gostaria de saber primeiro por parte dos juristas
filosofos se em Dworkin ha uma clara aceitacio duma semelhanca
entre a idéia do legislador racional e a idéia do modelo ideal do juiz
Hércules adotada por ele, se ele assume um posicionamento claro
a respeito disso.

E para os filosofos que mostraram interesses juridicos aqui hoje,
eu gostaria de perguntar qual a relacdo, em que medida o pensa-
mento do Dworkin se introduz no mundo juridico. E isso.

[RESPOSTA DO PROFESSOR JOSE ARTHUR GIANNOTTI]

[RESPOSTA DO PROFESSOR Luiz HENRIQUE LOPES DOS SANTOS]
Tercio Sampaio Ferraz Jr.

Bom, rapidamente, comec¢ando pela segunda. A figura do legisla-

dor racional ela é uma construgio européia, basicamente, de origem
alema. Existe obviamente alguma analogia que a gente poderia
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descobrir entre o juiz Hércules e essa figura do legislador racional.
Talvez com algumas diferengas que sao diferencas basicas. O juiz
Hércules é uma hipotese que por assim dizer instaura um parame-
tro a partir do que a interpretacio se torna possivel e um parimetro
também que vocé tem que alcangar. E uma figura que nio aparece
na realidade, por isso a imagem do Hércules, € um juiz super-
homem quase, ha isso na figura, mas ele ndo chega a ter aquelas
caracteristicas que aparecem na outra, que nio ¢ uma figura cons-
truida por ninguém, na verdade ela veio sendo construida. A
expressao legislador racional ¢ uma féormula de dizer a respeito de um
conjunto de regras que vao aparecendo e que se tornam institucio-
nalizadas dentro de um contexto, ou nos tribunais, ou no modo
como os tribunais agem, ou entre os estudiosos do Direito, os pra-
ticos, de alguma forma essas regras siao institucionalizadas.

As duas figuras nao se casam necessariamente, embora haja algu-
ma semelhanca, por exemplo, na medida em que as duas tentam
tracar um limite a possibilidade da interpretagdo aceitavel. Criam a
comunicag¢io entre os membros do grupo tanto no caso do Dwor-
kin quanto no caso dessa figura do legislador racional. Mas a figura
do Dworkin tem caracteristicas um pouco diferentes dessa do legis-
lador racional. Eles nio se confundem inteiramente, acho que nio
¢ bem a mesma coisa, mas precisariamos entrar em outros detalhes.
Fico apenas nessa resposta.

Quanto a pergunta do Juliano a respeito de se a regra da jus-
tica é uma espécie de regra principal do jogo, talvez até uma super
regra a parte dos outros, porque razio a justica aparece no campo
juridico como um tema fundamental que talvez marque especial-
mente a sua interpretacio.

Acho que aqui a gente deveria partir de alguns outros pressu-
postos, nao vai ser possivel estabelecé-los todos nesse momento,
mas alguma coisa eu poderia com simplicidade dizer.

Aquilo que a gente chama de norma juridica obviamente nos
faz pensar imediatamente em algo chamado texto, e que é o pri-
meiro objeto de uma interpretacio. Quando a gente interpreta a
norma, essas que eu citei, noés vamos atras daquelas nog¢des que
estio escritas. Por exemplo, estupro que leva a perguntas inclusi-
ve possiveis do tipo: s6 o homem estupra a mulher? Por que nio
pode haver ao contrario? Seria possivel? Talvez o jurista dissesse:
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€ possivel sedugcido, mas nio estupro. Mas também a gente pode
imaginar um limite que vocé possa alcancgar e talvez por analogia
fazer uma interpretacio e as avessas apenar a mulher. Nio digo
que seria impossivel, mas a questdo € justamente isso, como € que
eu fecho isso, sendo eu vou abrir demasiadamente essa racionali-
dade e como é que eu vou tratar dela.

E por que eu escolhi nesse caso a no¢io de justica com a no¢io
que me permite lidar um pouquinho sobre o qual eu nio avan-
cel muito?

Voltando, na norma juridica, entdo, em primeiro lugar eu sem-
pre tenho o texto, aquilo que se diz, aquilo que se obriga, mas eu
tenho também na relacio normativa, ou na emissio da norma, uma
espécie de sobre texto que diz respeito nio propriamente ao con-
tetldo comunicado, mas diz respeito ao modo como esse conteudo
deve ser recebido. Isso faz parte da analise de uma norma. E ai entra
o fator normativo, é na relagio que aparece o fator normativo e
nio propriamente no conteido, no texto. A discussao desse elemen-
to relacio, que a gente pode traduzir de varios modos, explicitar
de varios modos, uma delas seria a relacio de autoridade, a rela-
¢ao de poder. Enfim, eu tenho varios modos de interpretar essa
relacio. Isso tem no caso juridico uma caracteristica especial. Espe-
cial em termos daquilo que a gente costuma chamar de norma
juridica. Essa relagdo é incontestavel, pelo menos ela é incontesta-
vel em termos de uma presun¢io, uma das, do legislador racional.
Isso nio se discute. E possivel discutir isso? Isso leva toda teoria
juridica ao complicado tema do chamado Direito revolucionario,
do Direito oficial, enfim, como é que eu qualifico isso. A presun-
¢do da interpretacio € que isso nio se discute ou eu estou fazendo
revolucdo quando discuto esse aspecto da norma.

Entido toda discussdo do legislador racional se da na outra parte,
na parte do conteudo. Ali que ela se da. Agora, existem artificios
para a gente discutir inclusive a relagdo. O Direito embora parta
da presunc¢ao de que “a lei vale”, nido ha como discutir isso, depois
eu vou interpretar e ver o que ela quer dizer. Existem possibilida-
des interpretativas, isto é, existem artificios de discutir a relagdo
também, sem fazer revolucio. Uma dessas formulas inventadas
pela hermenéutica que criou o legislador racional, é a hierarquia
normativa, ¢ uma forma para eu lidar com o problema do poder.
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E uma férmula transversa sem fazer revolugio. E como é que eu
faco isso? Eu crio a hipotese da hierarquia e digo: nenhuma norma
me obriga se nio tiver apoio na outra. Com isso eu discuto a rela-
¢do de poder que eu sou obrigado a aceitar em razdo do conteudo
da outra norma superior que deu ou que estabeleceu essa relagio
de poder. Isto é, eu discuto o conteudo da norma que conferiu essa
relacido de poder. Qualquer jurista entende isso. Isso tem um refle-
x0 importante no campo do comportamento. E é muito curioso,
noés que lidamos com direito econdmico, ndés percebemos isso.
Quando eu lido com autoridades economistas eu tenho uma certa
dificuldade em fazé-los entender isso. Isto €, quando eu levanto uma
duvida a respeito da competéncia, juridicamente falando, portanto,
desafio a relacdo de poder, eu sinto que a maioria dos economistas
pOe um pé atras e fala “espera 1a”, eu falo “mas ndo é nada de pes-
soal”. Eu tenho que explicar isso a eles.

Quando a gente conversa - o Ronaldo [Porto Macedo Jr.] ja
foi conselheiro no CADE - eu nio tenho que explicar isso a ele.
Eu falo: eu estou fazendo aqui um protesto e nio tem nada a ver
com vocé. Isso para ele é tranqiiilo. Mas freqiientemente quando a
gente lida com aqueles que estio fora desse ambito, esse proble-
ma aparece.

O que isso tem a ver agora com a questdo do Juliano? A mim
parece que talvez por uma questio de tradi¢do, mas mais talvez do
que isso, a regra da justica de todas as regras que a gente encon-
tra na formac¢ao do legislador racional, a regra da justica é aquela
regra que por assim dizer me permite atravessar os dois planos da
comunica¢io normativa sem nenhum artificio. Isto é, a discussdo
da justica ou da justeza do legislador racional apanha os dois pla-
nos imediatamente. As outras regras ou tocam num ou tocam no
outro plano.

Por exemplo, a regra da onipoténcia s6 o legislador revoga as
suas proprias normas, ninguém pode revogar, isso € uma regra de
interpretacio que vai conhecer discussées na doutrina juridica:
uma norma nunca aplicada esquecida nido foi revogada por cadu-
cidade, que é uma figura juridica. Por que eu ndo posso aplicar,
caducou, ninguém mais pensa nessa regra.

A regra de uma prefeitura perdida em Santa Catarina ou no
Parana que proibia a entrada de qualquer cidadiao na camara com
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camisa verde, nio tinha nada a ver com o Palmeiras, tinha a ver
na época com o integralismo, essa regra nunca foi revogada. Vale
ou nio vale ou caducou, ou s6 o legislador la pode revogar em
nome da onipoténcia? Claro que a gente tem esse tipo de difi-
culdade na aplicacdo das regras do legislador racional.

Agora, de todas elas a regra da justica atravessa os dois planos.
Essa, por exemplo, da onipoténcia isola a relacdo, ndio me deixa
ataca-la diretamente ou por uma via transversa.

A regra da justi¢a nio, ela faz com que eu ataque os dois pla-
nos imediatamente, por assim dizer. Talvez por isso a regra da justica
seja uma regra privilegiada e que possa me dar a medida do jogo
da relevancia no campo da hermenéutica juridica. Foi isso que eu
quis dizer. Mas uma explicagdo mais detalhada disso exigiria mais
tempo. Como o Juliano [Maranhio] vai falar amanha eu pe¢o que
ele discuta um pouco mais esse tema.

Joao Vergilio Cuter

Eu vou responder muito rapidamente.Vocé tem razido. Uma das inu-
meras e enormes diferen¢as que existem entre a situagdo de um jogo
de futebol e de um ordenamento juridico é essa que vocé citou, ou
seja, num jogo de futebol o juiz a0 mesmo tempo tem que tomar
a decisdo e ser a principal testemunha e isso estabelece diferencas
Obvias entre os dois casos.

No caso das normas, ai eu vou pedir uma informag¢io a vocés,
parece que ha no inicio do cédigo civil uma men¢iao a doutrina
como uma das maneiras de fechar lacunas juridicas.

Existindo ou nido, ou vocé tem uma meng¢io explicita disso ou
vocé nio tem. Se vocé nio tem, do meu ponto de vista, vocé inserir
a doutrina como uma maneira de, por si sO, resolver casos dificeis é
uma arbitrariedade. O que vocé pode inserir, isso sim, sio os argu-
mentos que vocé encontra na doutrina, assumindo esses argumentos
como seus e apresentando esses argumentos de forma independente.

A outra possibilidade é que apareca na legislacdo a figura da
doutrina, ou seja, que a legislagdo preveja o uso da doutrina como
mecanismo de decisao. Nesse caso eu ainda diria que ha dois sub-
casos: se vocé tem uma numerac¢io das obras que devem ser usadas,
vocé tem uma situagdo. Se vocé nio tem, vocé tem uma norma que
me parece perfeitamente indcua. Por qué? Porque ela foi criada pra
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resolver casos dificeis e ela mesma apresenta talvez um caso mais
dificil que todos os outros, porque como é que eu vou decidir agora
qual é a boa doutrina e qual é a ruim?

Juliano (participante): A doutrina, teoricamente, é a ciéncia do
Direito, e o discurso cientifico tem pretensio de produzir enun-
ciados verdadeiros. E nesse sentido que eu tentei trazer a pergunta.

Jodao Vergilio Cuter

Na medida em que ela produz enunciados verdadeiros esses enun-
ciados verdadeiros devem ser usados. Mas a verdade desses enuncia-
dos deve ser reconhecida a cada momento.

Ronaldo Porto Macedo Jr. (moderador)

Bom, 12h35, acho que ja estamos sendo convocados pelo estdomago
pra encerrar os debates. Eu quero agradecer o professor [José Arthur]
Giannotti, o professor Luiz Henrique [Lopes dos Santos], professor
Tercio [Sampaio Ferraz Jr.], professor Jodo Vergilio [Cuter] e princi-
palmente a todos que participaram desse surpreendente, mas positi-
vamente constatado interesse por esse tipo de discussio. Agradeco.
Amanhi noés teremos um painel de manha e um painel a tarde. Acho
que todos tém o programa, eu niao preciso repetir o conteado dos
painéis. Entdo eu dou por encerrado o nosso painel. Obrigado.

NOTAS

1 A pedido do palestrante, foi substituida a transcri¢do de sua palestra
pelo texto referente a mesma.

2 Grice, Paul, “Logic and Conversation”, in Studies in the way of words,
Harvard University Press, 1991, pp.22-41.

3 Alchourrén, Carlos e Bulygin, Eugenio. Normative Systems, Springer Verlag.
1971. trad. Alchourrén, Carlos e Bulygin, Eugenio. Introduccion a la Metodologia
de las Ciencias Juridicas y Sociales, Astrea, 1975.

4 O Coloquio internacional de direito e interpretacdo: racionalidade e instituicées foi
realizado em 26, 27 e 28 de marco de 2008 e resultara na publicacdo de um livro
de artigos especialmente escritos, apresentados e debatidos durante o evento.
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Laurindo Dias Minhoto (moderador)

Bom dia a todos. E uma grande satisfagio poder participar como
moderador desta mesa, que conta com a presenc¢a de alguns dos
mais destacados juristas brasileiros da atualidade.

O direito e o desenvolvimento constitui, como se sabe, um tema
classico da agenda de pesquisa em teoria e sociologia do direito.

Se é certo que o campo do direito e desenvolvimento se insti-
tucionalizou em termos académicos num contexto historico
especifico, de meados do século XX, marcado pela consolidacido dos
Estados Sociais nos paises do centro e dos Estados desenvolvimen-
tistas nos paises periféricos, hoje, com a crise dos modelos juridicos
de bem-estar e com a exaustido das estratégias nacionais de indus-
trializagdo acelerada, via substituicao de importagdes, o debate sobre
o desenvolvimento e o papel das institui¢des juridicas na sua pro-
mog¢io se inscreve num cenario de intensas transformacdes sociais,
que encerra intmeros desafios para o futuro do direito.

Globalizac¢io, sociedade do risco, modernidade tardia, sistema-
mundo sdo apenas algumas das novas ferramentas analiticas
elaboradas pela teoria social contemporanea que atestam a neces-
sidade de rediscussiao interdisciplinar da agenda de pesquisa em
Direito e Desenvolvimento e de incorporag¢ido de novos paradig-
mas de abordagem do Direito.

Do ponto de vista da sociologia juridica, iniimeras questdes sao
suscitadas por esse cenario de exaustio de estratégias nacionalis-
tas de desenvolvimento e das formas juridicas correspondentes ao
Welfare State.

Assim, por exemplo, no caso do direito privado, identifica-se uma
tendéncia crescente a atribui¢ao de foros de juridicidade puablica a
arranjos negociais entre particulares e as praticas de governangca pri-
vada, incluindo-se o debate sobre as Constitui¢cdes sem Estado, na
linha de uma revigorada lex mercatoria que tende a por em xeque as
fronteiras modernas entre esfera publica e privada, além de acenar
para a possibilidade de uma determinac¢io econdémica mais intensa
do sistema juridico.

No caso do direito penal, verifica-se o risco crescente de instru-
mentalizacdo politica do sistema juridico, de que constitui paradigma
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a politica penitenciaria de encarceramento em massa adotada pelos
EUA, capitaneada pelo chamado “capitalismo de compadrio” da admi-
nistragdo Bush, e que tem funcionado como uma espécie de sobrevi-
véncia keynesiana em tempos de neoliberalismo exacerbado, dado
o seu impacto sobre a crise fiscal do Estado. Nesse sentido, parece nao
haver mais davidas quanto a centralidade dos sistemas punitivos infla-
dos as novas estratégias de acumulacio.

Para encerrar esta pequena intervencio, eu diria que nos nos
deparamos hoje, do ponto de vista da constru¢io do campo da
sociologia juridica, com uma situag¢do um tanto paradoxal, que a
renova¢io dos estudos sobre direito e desenvolvimento pode even-
tualmente contribuir para elucidar.

A sociologia juridica surge e se desenvolve em grande medida
pela dentncia da distancia existente entre fatos e normas. Hoje,
vivemos talvez um momento unico, em que cada vez mais os fatos,
sobretudo os que envolvem a domina¢io econ6mica e a domina-
¢do politica da sociedade, vio se convertendo mais e mais em
padroes hegemonicos de regulacio juridica.

Quer dizer, ¢ como se houvesse uma hiper-adequacio entre
fatos e normas que, no meu modo de ver, seria mais um indicio,
digamos assim, dos riscos que rondam o horizonte de operacgio e
de funcionamento de uma racionalidade juridica interna na socie-
dade contemporanea.

Nio por acaso, a chamada “brasilianiza¢io” do planeta indica-
ria, entre outras tendéncias, exatamente essa crescente fragilidade
do sistema juridico para filtrar e interpretar adequadamente o
meio ambiente em que se insere; de resto, como se sabe, trata-se
de um traco estrutural do direito em paises periféricos.

Isso posto, eu gostaria de imediato de passar a palavra aos meus
colegas de mesa. Convido para abrir esta jornada matutina o pro-
fessor Celso Fernandes Campilongo, professor de Teoria Geral do
Estado, Teoria do Direito e Sociologia Juridica das Faculdades de
Direito da USP e da PUC, alguém que reconhecidamente tem con-
tribuido para a recep¢do no Brasil de uma teoria do calibre e da
importancia da teoria dos sistemas, especialmente tal como desen-
volvida pelo alemio Niklas Luhmann.

Muito bem. Eu queria agradecer a todos e lembra-los que as qua-
torze horas (14h) nds retornamos com os trabalhos da tarde. Agradeco
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especialmente os nossos expositores. Quem sabe no periodo da tarde
nos conseguimos articular um pouco melhor a questio dos desafios
da interpretacdo e o problema do desenvolvimento contemporaneo.
Muito obrigado.
Por favor, professor Celso [Fernandes Campilongo], é um gran-
de prazer té-lo aqui hoje.

A OBSERVACAO SOCIOLOGICA DA INTERPRETACAO JURIDICA
Celso Fernandes Campilongo

Gostaria, primeiramente, de agradecer ao professor Laurindo [Dias
Minhoto] e saudar todos os meus colegas desta mesa, de modo par-
ticular ao professor Ronaldo Porto Macedo Jr., organizador deste
importante seminario.

Falar sobre a interpretacdo do ponto de vista da sociologia do
direito envolveria a separacao entre pelo menos dois tipos de enfo-
que (e esta é uma divisio da sociologia, de modo geral, mas,
também, da sociologia do direito, de modo particular). Eu poderia
adotar um enfoque, por exemplo, empirico, quantificando as formas
de interpretacio, indicando os modelos e esquemas de como a inter-
pretacdo se desenvolve no interior dos tribunais. Essa seria uma
estratégia valida e usual de se fazer um enfoque s6cio-juridico a res-
peito da interpretagao.

Outra estratégia, que nao é completamente desconectada da pri-
meira, mas tem énfase distinta, seria valorizar modelos teoricos, que
niao precisam, evidentemente, ficar no campo da abstracdo, mas
modelos tedricos que partam de consideragdes de como opera con-
cretamente a sociedade.

Vou me valer muito mais da segunda estratégia argumentativa
do que da primeira, ainda que, em alguns momentos, haja con-
fluéncia entre estratégia empirica e estratégia tedrica, como me
parece inevitavel.

I

Nio me interessa tanto, do ponto de vista do modelo teodrico, saber
o quanto a sociedade interfere ou influencia na interpretacio do
direito, particularmente na interpretagcio do Direito feita pelos tri-
bunais. Ndo porque isso nao seja relevante. Evidente que é relevante.
Mas o sistema juridico, da maneira como pretendo descrevé-lo e
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observa-lo, possui estruturas internas, desempenha funcio especifi-
ca, atua em ambito operativo com peculiaridades que fazem com
que essas interferéncias da sociedade sobre ele sejam interferéncias
percebidas, construidas e trabalhadas muito mais numa perspectiva
interna ao proprio sistema juridico.

Em outras palavras, € o sistema juridico, no seu modo concreto
de funcionamento, que estabelece limites e distingdes entre aquilo
que ¢é sistema juridico, aquilo que ¢é Direito, e aquilo que é ambien-
te do sistema juridico. No6s vivemos, como falou o professor
Laurindo [Dias Minhoto] agora ha pouco, num momento histori-
co, numa quadra na qual esta diferen¢a entre o Direito, o sistema
juridico e o ambiente que o circunda, sem duvida nenhuma, pare-
ce perder vitalidade. Basta que imaginemos, por exemplo, a
importancia para a atividade juridica da produg¢io da prova cienti-
fica, da consultoria técnica, da especializacio profissional em
qualquer das areas (pouco importa se eu me socorro de um espe-
cialista em problemas ambientais, um especialista em problemas
contabeis, em problemas econémicos ou em problemas médicos). A
importancia crescente desses elementos para a interpretacio e apli-
cacao do Direito é um sintoma de que talvez eu esteja partindo de
um ponto de vista equivocado. Eu estou dizendo: me interessa
menos saber como a sociedade interfere no processo de aplicagio
e no processo de interpretagdo do Direito e me interessa mais saber
como é que o Direito opera e processa este intercambio com a
sociedade. Porém, aparentemente, o movimento de assimilagio do
direito por outras areas do conhecimento apresenta-se como algo
irreversivel e avassalador. Sera?

Se é verdade que cada vez mais técnicos, cientistas e economis-
tas podem interferir na interpretacio do Direito, este seria um sinal
— para usar a expressio de um jurista sensivel as questdes econd-
micas, como Posner — de “declinio do Direito como disciplina
autonoma”? Haveria uma dependéncia do Direito em relagdo a teo-
ria econdmica, em relagio a teoria cientifica, que estio situadas fora
do sistema juridico?

Trabalharei com a hipotese inversa. Ainda que essa interpene-
tracio do conhecimento cientifico com o Direito exista e, de fato,
tenha peso no processo de interpretagio, para o Direito, para um
sistema programado para funcionar com base na légica normativa,
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tudo aquilo colocado fora do sistema juridico, tudo aquilo que vem
como aporte ao funcionamento do sistema juridico ¢ nada mais,
nada menos do que conhecimento. Um conhecimento do qual, evi-
dentemente, o sistema juridico nio pode prescindir, ndo pode abrir
mao. Este conhecimento processa e organiza uma realidade exte-
rior ao Direito. O Direito nio pode ignora-la.

Entretanto, no momento em que o sistema juridico faz a aplica-
¢io deste conhecimento externo ao Direito, ele processa este
conhecimento em termos juridicos. Duplica a realidade em termos
normativos. Constroi a realidade do Direito. Transforma, assim, o
conhecimento cientifico e o conhecimento econ6mico em algo pro-
gramavel e processavel juridicamente.

Dou a vocés alguns exemplos. Imaginem um conceito economi-
co de importancia inegavel como o conceito de economia de custo
de transacdo. O sistema juridico claramente niao pode ignorar con-
ceito econdmico desta magnitude, dessa importancia. Mas, muitas
vezes, por mais elevada que seja a economia de custo de transagio
numa situagdo concreta, a luz dos critérios de operacio e funcio-
namento do sistema juridico, estamos diante de uma ilegalidade. Ha
viola¢do de um contrato, quebra de uma clausula contratual e inob-
servancia de um conceito normativo.

Ora, por conta da economia de custos de transagio isto deve
condicionar, determinar, violentar os critérios proprios de opera-
¢io do sistema juridico? E claro que nio. O Direito funciona com
critérios, opera com uma logica que nio é exatamente a mesma
logica do sistema econdmico. Ainda que ele nio possa abstrair, abrir
mao da conceitualidade econdmica, esta é processada, interpreta-
da, aplicada no sistema juridico, com base nos critérios do proprio
sistema juridico. Me atreveria a dizer: a ciéncia (seja ela a ciéncia
econdOmica, a ciéncia médica, pouco importa) s6 tem relevancia para
o sistema juridico se puder ser processada juridicamente, isto €,
com critérios comunicacionais proprios do sistema juridico. Além
disso, ndo é de forma alguma certo que a ciéncia oferega respostas
inequivocas e precisas a todo e qualquer problema, seja ele um pro-
blema de natureza econOmica, seja ele um problema de natureza
médica. Para muitas situagdes, a ciéncia sequer oferece respostas.

Mas quando o problema se transforma num problema juridico
e quando devo interpretar normas juridicas, o sistema juridico tem
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obrigacdo de oferecer uma resposta. Ele atua com 6nus que nio
sobrecarrega a ciéncia. E, desta perspectiva, € s6 por conta de suas
caracteristicas peculiares que o sistema juridico consegue desem-
penhar um papel até mesmo de supléncia, de complementagio
daquilo que a ciéncia ndo é capaz de responder. Ele nao pode dei-
xar de dar resposta a um problema, sob a alegacio de que nio
existe teoria cientifica que dé suporte a decisao.

Parece-me que isso tudo desempenha, para a compreensio da
funcio e da aplicagdo do Direito, um papel muito importante. Rela-
tiviza a idéia de que o sistema juridico perdeu a autonomia e se
tornou um sistema dependente do sistema cientifico. Nao me pare-
ce que seja exatamente isto o que esteja ocorrendo, ainda que, sem
duvida alguma, a ciéncia tenha um peso cada vez maior nos crité-
rios de interpretacio.

Para que se chegue a esta conclusio poderiamos ressaltar dois
ou trés aspectos que interferem no processo de interpretacio juri-
dica. Seguramente, a interpretacio juridica desempenha um papel
crucial, um papel central para evolu¢do do Direito. Estamos tratan-
do de Direito e Desenvolvimento. Desconfio, a partir das minhas
premissas, que nao seja possivel ao Direito promover desenvolvi-
mento cientifico. Tenho a sensagcio de que nido seja viavel, com
ferramentas juridicas, promover desenvolvimento econdmico.
Tenho duvidas se o Direito pode transformar muitas outras coisas
além do proprio Direito. Transformar o Direito é o que esta ao
alcance do sistema juridico. Pretender transformar, com a norma
juridica, a realidade econémica me parece uma ambi¢io, um impe-
rialismo que vai além das possibilidades do Direito. Para trabalhar
com uma expressido cara a um colega italiano chamado Raffaele de
Giorgi, quando se atribui essa pretensdo ao sistema juridico, tem-se
um receituario completo, uma chance enorme de que o usuario se
torne “infeliz com o Direito”. O Direito frustrara expectativas.
Claro que o sistema juridico tem muita sensibilidade - deve estar
atento a tudo aquilo que acontece na economia, na ciéncia, na poli-
tica - mas tem também limites para processar essas informacgdes.

A interpretagio juridica esta vincada por esses limites. A unida-
de, os limites e a especificidade do sistema juridico sio construidos
a partir de dentro do proprio sistema juridico, ndo sio oferecidas
pela economia nem pela ciéncia. A unidade do sistema juridico é
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resultante do funcionamento do proprio sistema juridico. A diferen-
ciacdo entre o sistema juridico, a ciéncia, a economia, a politica, é
uma diferenciacio construida no interior do Direito. Isto limita
muito o socorro que eu possa ter — com critérios hermenéuticos,
ou, pelo menos, com critérios juridicamente admissiveis — de ele-
mentos exteriores ao sistema juridico.

Esta era uma primeira observa¢cdo, um primeiro conjunto de
comentarios que eu gostaria de fazer.

II

Se noés imaginarmos a pergunta “quem escreveu um texto” e pensar-
mos na Idade Média, muito provavelmente esta pergunta teria por
resposta o nome do copista do texto. Nao existiam livros impressos.
Os livros eram manuscritos, feitos de maneira artesanal, um a um. E
¢ bastante possivel que esses copistas cometessem lapsos no momen-
to da escritura, e que o mesmo livro, escrito e reescrito pelo mesmo
copista, tivesse alguma variacio em diferentes “edi¢des”. Nao havia
unidade no texto.

Com a inven¢ido do livro impresso, isto acabou se modifican-
do. O texto passou a ser exatamente o mesmo para todo e
qualquer leitor e isto ja representa uma variacio muito importan-
te. E a partir do texto escrito e a partir da valorizagdo da lei escrita
que passamos a dar énfase cada vez maior aos critérios de inter-
pretagiao. Depois da inveng¢do do livro escrito, a pergunta “quem
escreveu o livro” dificilmente teria a resposta “foi o copista”.
Quem escreveu o livro foi o autor. Sendo o texto unico, fixo para
todo e qualquer leitor, supostamente aumentariam as possibilida-
des de que a interpretacio também fosse univoca, fosse a mesma.
Mas o que se constata ¢ exatamente o contrario.

Em primeiro lugar, fica cada vez mais evidente, mesmo a partir
do texto escrito, que podemos ter diferentes interpretacdes. E, mais do
que isso, tenho no texto escrito a possibilidade, que nio existia no
momento precedente, de refletir bastante sobre o texto, de interpretar
o texto de diferentes maneiras, de complementar essa interpretagio.

Ora, tudo isto faz com que se tenha também um marco para a
mudanc¢a do Direito, que se reporta a dois momentos. Em primei-
ro lugar, fica muito mais facil mudar a legisla¢io. E possivel se aferir
a evolugao do Direito a partir das mudancgas introduzidas no texto

59

%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 60

WORKSHOP INTERPRETACAO, DESENVOLVIMENTO E INSTITUICOES

escrito. Além disso, num Direito mutavel, em que ha possibilidade
de verificagio empirica desta mudancga, expandem-se, também, os
critérios de interpretacgio.

Se entre o livro copiado pelos escribas e o livro impresso cons-
tata-se uma diferenca significativa, esta diferenca é ainda maior se
eu imaginar, por exemplo, o livro eletronico, se eu imaginar a comu-
nica¢dao por meio da Internet.

Em cada um destes momentos o meio utilizado pela comuni-
cacdo, o escriba, o livro impresso ou o computador, interfere
brutalmente nos critérios de interpretacdo, nos critérios de afe-
ricdo do que é o texto e nos critérios de modificagio do proprio
texto. Evidentemente, o Direito nao fica imune a esta transforma-
¢io tecnologica, que tem, sem duavida alguma, impacto também
sobre a interpretacido juridica. Esta me parece outra observagio
importante para compreendermos porque a interpretacio desem-
penha um papel central como critério de evolug¢io do Direito.

O Direito evolui nio apenas por conta da transformaciao do
texto legislativo. O Direito evolui, principalmente, por conta da
interpreta¢ido, mas uma interpretagio que deve tomar por parime-
tro inevitavelmente o texto. A interpretagio do Direito é uma
interpretacido de textos. Esta interpretacdo normativa nio pode pres-
cindir, no entanto, quer do impacto que as mudancgas tecnologicas
tém nos critérios de interpretacio, quer de uma teoria social - e nio
apenas uma teoria da mudanca tecnolodgica, uma teoria social que
viabilize e esteja acoplada a interpretaciao dos textos.

Em outras palavras: a sociedade ndo é um texto a ser interpre-
tado. A sociedade é um conjunto de operagdes. E o funcionamento
de sistemas. E, na contemporaneidade, o modo de funcionamen-
to da sociedade é um modo que tem a ver com essas mudangas
tecnologicas, de um lado, mas tem a ver, de forma muito especial,
com o fato de que, na modernidade, o sistema juridico opera de
modo diferenciado em relagio ao sistema econdémico e ao sistema
politico. Nio se trata, aqui, de mera teoria, de mera abstracio. Eu
estou partindo do pressuposto (que pode estar errado) de que o
Direito funciona concretamente de maneira distinta da economia
e da politica. Trata-se muito mais de um pressuposto empirico, de
um pressuposto de fato que pode, eventualmente, estar equivoca-
do, do que qualquer outra coisa. Nio se trata de um mero modelo,
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de mera abstragdo. Eu estou dizendo que, concretamente, o siste-
ma juridico opera com estruturas, com critérios e com fung¢des que
sdo distintos daqueles da politica ou da economia.

11

De tal maneira que eu poderia dizer, encaminhando para a con-
clusio dos trinta minutos que me foram concedidos, o seguinte:
levando em consideracio todos esses fatores, eu posso identificar,
pelo menos nos altimos duzentos anos, uma evolu¢iao da socieda-
de e de critérios de interpretacdo — exagerando um pouco para
efeitos didaticos — subdividida em trés periodos.

Aqui me valho de uma terminologia, pelo menos nos dois primei-
ros momentos, que eu conheco dos livros do professor Tercio
Sampaio Ferraz Junior. A terceira categoria é uma criacdo minha, mas
as duas primeiras sio categorias que eu extraio do professor Tercio
[Sampaio Ferraz Jr.], que esteve aqui com vocés ontem. E a partir
deste esquema evolutivo vou fazer algumas comparagdes aplicaveis a
uma leitura de inspiragdo sociologica da interpretagio juridica.

O professor Tercio [Sampaio Ferraz Jr.] diz o seguinte: tivemos,
no século XIX, critérios de interpretacdo que sdo principalmen-
te critérios de “interpretacio de bloqueio”. O que significa uma
interpretacio de bloqueio? Bloqueio de qué?

Bloqueio da intromissdo do Estado ou da politica sobre o Direi-
to. Bloqueio que vé na lei um instrumento de protegdo das garantias
e liberdades individuais. Uma ferramenta de prote¢cio do individuo
contra a intromissdo do Estado. Uma interpretagio, em outras pala-
vras, restritiva, eu poderia dizer. Restritiva do qué? Da intromissiao
do Estado na vida do cidadio.

Ao contrario disso, tivemos, ao longo do século XX, a passa-
gem de critérios de interpretagcao principalmente de bloqueio para
uma interpretacido que o professor Tercio [Sampaio Ferraz Jr.] vai
identificar como caracteristica do Estado intervencionista, do Esta-
do social do século XX. E a “interpretagio de legitimagio”. O que
esta em jogo aqui € menos a prote¢io do bem-estar individual
e mais a promog¢io do bem-estar coletivo. E menos a lei vista como
um instrumento de garantia das liberdades individuais e muito
mais a lei vista como um instrumento, uma ferramenta de modi-
ficacio da sociedade.
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Eu poderia dizer que uma hermenéutica de bloqueio pensa o
sistema juridico particularmente como um sistema fechado, um sis-
tema insensivel aquilo que ocorre no plano econémico, no plano
politico, no plano da ciéncia. Diferentemente disso, uma interpre-
tacio como esta, propria do Estado intervencionista, que o
professor Tercio [Sampaio Ferraz Jr.] vai chamar de “interpretagio
de legitimacio” (legitima¢ao dos objetivos perseguidos pelo Esta-
do intervencionista, legitima¢io de uma maior igualdade social, da
promoc¢io do desenvolvimento econdmico) pressupde mais a idéia
do sistema juridico como um sistema aberto. E, mais do que isso,
um sistema aberto que procura interferir na economia, interferir
na politica, re-equilibrar as relagdes sociais. Eu diria, inspirado nessa
classificagdo, mas introduzindo aqui um terceiro conceito: além de
interpretacdo de legitima¢io e de interpretacio de bloqueio, gra-
dualmente presenciamos, nas ultimas décadas, a expansido dos
critérios de uma logica de interpretacio que, na falta de melhor
nome, vou chamar de “interpretacio reflexiva”.

Interpretacdo reflexiva no sentido de que me valho cada vez
mais de critérios de interpretacdo capazes de aderir as situacdes
sociais muito particulares, capazes de refletir uma fragmentaciao de
interesses, de objetos, de tutelas, de sujeitos, de Direito, proprias,
essas fragmentagdes todas, do mundo contemporaneo, da socieda-
de contemporanea.

E ¢é justamente essa fragmentacio que faz surgir critérios de
interpretacao que reflitam essas situagdes particulares, essas situa-
¢oes fragmentadas. E exatamente essa reflexividade, este caso-a-caso
da interpretacio contemporanea que acaba dando a nitida impres-
sdo de que os critérios de aplicagdo do Direito seriam muito mais
critérios exteriores ao Direito, critérios proprios da ciéncia, da eco-
nomia, da politica, critérios mais atrelados a essa fragmentacio da
vida social do que, propriamente, ao sistema juridico.

E, para continuar com a compara¢io entre uma hermenéutica
reflexiva, de um lado, e ,de outro lado, uma hermenéutica de legi-
timac¢do ou de bloqueio, eu diria o seguinte: se uma legitimacgio de
bloqueio vé o sistema juridico principalmente como um sistema
fechado, se uma interpretacido de legitimacio percebe o sistema
juridico principalmente como um sistema aberto, uma hermenéu-
tica reflexiva percebe o sistema juridico particularmente como um
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sistema ao mesmo tempo aberto e fechado, um paradoxo em si
mesmo. A porta aqui da sala pode estar aberta ou pode estar fecha-
da, mas ndo pode estar aberta e fechada ao mesmo tempo.

O que significa um sistema ao mesmo tempo aberto e fechado?
Eu acho que isto também tem muito a ver com a teoria da inter-
pretacido e as aplicagdes que nos possamos fazer da teoria social na
sociedade contemporanea. Do ponto de vista cognitivo, tudo aqui-
lo que acontece fora do sistema juridico é percebido por ele como
conhecimento. E o sistema juridico é aberto a esses conhecimen-
tos, ndo recusa e nem € incompativel com esses conhecimentos.
Desta maneira, eu poderia dizer que o sistema juridico é um sis-
tema aberto ao conhecimento produzido fora dele mesmo.

Mas, de outro lado, o sistema juridico processa esses conheci-
mentos com critérios proprios, particulares, exclusivos do proprio
sistema. Ou seja, trata-se de um sistema que é cognitivamente aber-
to ao conhecimento produzido fora, mas que opera de modo
fechado. Opera de modo fechado inclusive na defini¢do dos argu-
mentos, dos critérios e das regras de interpretagdo. Opera de modo
fechado no momento de interpretar e aplicar o Direito. Portanto,
eu estou associando a interpretacio reflexiva a sistemas que sio, ao
mesmo tempo, abertos e fechados.

Os protagonistas do processo de interpretagcio em cada um des-
tes momentos também sio sujeitos distintos, apenas para concluir.
Poderiamos, tranqiiilamente dizer que uma interpretacio restriti-
va ou uma interpretacio de bloqueio, enfim, uma interpretagio
atrelada ao chamado modelo juridico liberal, vé no juiz o princi-
pal e quase que exclusivo artifice do processo de interpretacio
juridica. Ao contrario disto, pode-se dizer que a interpretagio de
legitimacio, a interpretacdo extensiva, propria dos critérios de um
Estado intervencionista, ainda que veja o juiz como figura relevan-
te, acresce importancia singular a figura do advogado e do
consultor no processo interpretativo. A interpretagido é o resulta-
do da interacido entre todos esses atores.

E, finalmente, no modelo que estamos chamando de interpre-
tacao reflexiva, capaz de traduzir fragmentos e particularidades da
sociedade, eu diria que o campo se estende, incorporando nido ape-
nas o juiz, os advogados, os consultores, os peritos, mas também
todos aqueles particularmente interessados na questio posta em
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discussdo. Pensem numa figura como, por exemplo, a do amicus
curiae e a importancia que ela tem no Direito contemporaneo. Pen-
sem nos critérios de ampliacio da legitimacio para acgido, tdo
proprios do Direito contemporaneo. Tudo isto faz com que a inter-
pretagio no Direito contemporaneo, por conta de regras do
proprio Direito contemporaneo (a interpretagido juridica é um
fenomeno interno ao sistema juridico), incorpore, agora, os demais
interessados, além do juiz, dos advogados e dos consultores. Ou
seja, em cada uma destas etapas temos atores privilegiados distin-
tos, estruturas normativas diversas e, evidentemente, tudo isto vai
alterar, também, os critérios de interpretagio.

Enfim, para fazer aqui muito rapidamente, em trinta minutos,
uma observacido socioldgica, de sociologia juridica, a respeito da
interpretacdo juridica, esses foram alguns comentarios, algumas
anota¢cdes que me ocorreram. Evidentemente, depois os meus cole-
gas poderdo complementar isto com outros elementos, com outros
aportes, com criticas aquilo que eu falei, e, talvez, no final tenha-
mos também a oportunidade para debater essas observagdes.

Muito obrigado.

Laurindo Dias Minhoto (moderador)

Agradeco ao professor Celso [Fernandes] Campilongo, principal-
mente por ter observado rigorosamente o tempo que foi
destinado. Passo rapidamente a palavra para o proximo expositor,
professor Carlos Ari [Vieira Sundfeld], professor da casa, profes-
sor de Direito Administrativo da PUC aqui de Siao Paulo, enfim,
conhecido de todos nos, cuja contribuigdo para a renovagiao dos
estudos do Direito administrativo no Brasil é absolutamente impar.
Por favor.

UMA ANALISE DO USO DE PRINCIPIOS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO PELO ST]J

Carlos Ari Vieira Sundfeld

Com o objetivo de tentar compreender qual o papel dos princi-
pios do Direito Administrativo no Superior Tribunal de Justica, foi
feita uma pesquisal! em sua jurisprudéncia a fim de identificar
assuntos que pudessem ser significativos e exemplares dos deba-
tes mais recentes enfrentados pela Corte envolvendo os principios.
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A idéia era a de acompanhar o desenvolvimento desses temas no
ST] e comparar os comportamentos do Tribunal ao analisar dife-
rentes casos.

O primeiro passo foi estabelecer quais temas poderiam cum-
prir esse papel. Partindo da idéia de que seria importante comparar
os comportamentos da Corte, era preciso encontrar dois proble-
mas diferentes do Direito Administrativo submetidos ao Tribunal.
O resultado dessa primeira etapa chegou a dois assuntos bastante
conhecidos: a suspensio no fornecimento de servigos publicos ao
usuario inadimplente e a improbidade administrativa.

O primeiro tema é de Direito Administrativo econémico e se
insere no processo de mudang¢a na exploracio dos servigos publi-
cos, sobretudo apos as privatizagdes. Ja o segundo tema diz respeito
a ética publica, que é um grande desafio no combate a corrup¢io
e na efetivaciao do Direito Publico.

Apesar de bastante diferentes, esses dois temas, que constituiram
nosso objeto de pesquisa, possuem algo em comum. Ambos envol-
vem, como pano de fundo, a constri¢io de direitos.

Os PRINCIPIOS EM CASOS ENVOLVENDO A SUSPENSAO DO FORNECIMENTO
DE SERVICOS PUBLICOS POR INADIMPLENCIA DO USUARIO

O primeiro tema envolve a discussao sobre a possibilidade de inter-
romper o fornecimento de servigo publico econémico ao usuario
inadimplente. E uma questio que comecou a ser discutida no Bra-
sil com as privatiza¢des, sobretudo as do setor elétrico nos anos de
1997 e 1998.

A partir desse periodo, as concessionarias privadas de servigos
publicos mudaram em relagio a postura que as antigas empresas
estatais mantinham diante da inadimpléncia. Na época em que os
servicos eram prestados por intermédio das empresas estatais, a ina-
dimpléncia nio era combatida com uma ag¢io firme, especialmente
porque a maior inadimpléncia nio era a do usuario comum, mas a
do usuario poder publico. Em geral, eram os municipios que nio
pagavam as concessionarios pelos servigos prestados. Essa é uma das
grandes razdes das crises das concessionarias estatais de distribuicao
de energia elétrica. E isso acontecia porque os governadores davam
ordens para que as concessionarias estatais nio cobrassem dos muni-
cipios inadimplentes, de modo a permitir uma sobra de recursos para
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outras areas. Na pratica, para custear o servigco, as concessionarias
estatais equilibravam suas receitas com as tarifas cobradas dos usua-
rios comuns.

Com as privatizagcOes, esse cenario comegou a mudar. As conces-
sionarias privadas passaram a cobrar judicialmente dos municipios
devedores. E uma das medidas para tornar efetiva a cobranca foi inter-
romper o fornecimento do servi¢o publico prestado. Apesar de ser um
debate de extrema relevancia, o assunto da suspensio do fornecimen-
to chegou ao grande publico através de outros casos. Esses casos
envolviam pessoas fisicas, pequenos consumidores, a viuva, a desem-
pregada com uma mie paralitica?, como no Caso Sebastiana, que
uniformizou a jurisprudéncia no ST]J. Tais casos motivaram muita
emo¢io no Poder Judiciario e na opinido publica.

O assunto foi muito discutido por conta da energia elétrica, mas
pelo menos um dos acordaos interessantes envolveu o servico de
distribui¢do de agua. Os servigos de agua continuam sendo pres-
tados por empresas estatais, como a SABESP em Sio Paulo. Neste
setor, portanto, ainda ndo ha uma politica agressiva de cortes, espe-
cialmente em relagio aos municipios.

O que encontramos de fascinante nos casos em que o ST]J discu-
tiu sobre a possibilidade de suspensio do fornecimento de servigos
publicos foi que um mesmo principio, no caso, o da continuidade do
servigo publico, é usado para defender posi¢des opostas. Tanto para
afirmar a possibilidade de suspensio, quanto para nega-la.

O assunto chegou ao STJ em 1998 com o Caso Hermdgenes, cujo
relator foi o Ministro José Delgado, que é professor de Direito
Administrativo. Para ele, o principio da continuidade impediria a
concessionaria de suspender o fornecimento do servi¢o ao usuario
inadimplente. O acordio do Caso Hermdgenes pode ser resumido, um
tanto ironicamente, dessa forma: o principio da continuidade exige
a continuidade do servigo publico, logo, nio pode haver corte.

E o fundamento legal para o principio da continuidade do servigo
publico que surge nessa discussdo niao esta expresso na Constitui¢ao
Federal. Ha quem diga que ele estaria implicito nas dobras da
Constitui¢do, mas eu ainda niao consegui identificar em qual dobra.

Mas os advogados encontraram o principio da continuidade
do servigo publico expresso no Codigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei Federal n° 8.078, de 11 de setembro de 1990). E novas
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demandas foram propostas com base no artigo 22 do CDC,
segundo o qual haveria um dever de continuidade em relagdo aos
servigos publicos.

Os primeiros casos no STJ afirmaram a impossibilidade do corte
por conta do principio da continuidade, consagrado no Coédigo de
Defesa do Consumidor.

Ha um caso muito interessante envolvendo o dever de conti-
nuidade. E um caso em que o servigo ja estava suspenso e a agio
pretendia que a concessionaria voltasse a presta-lo e, a0 mesmo
tempo, indenizasse o inadimplente pelos danos morais decorrentes
da interrupgio. A idéia era a de que o sujeito que nio paga, e se vé
privado de usufruir do servico, sofreria dano moral. E o Ministro
José Delgado foi o responsavel por concordar com essa idéia. No
fim, a empresa teria de pagar ao sujeito que nio lhe pagou e que,
justamente por isso, deixou de receber o servigo.

O assunto foi evoluindo na jurisprudéncia até que alguém se
lembrou do art. 6°, §{3°, II da Lei de Concessdes (Lei Federal n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995). Neste artigo esta expresso que
niao constitui violagio ao principio da continuidade do servigo
publico o corte em caso de inadimpléncia do usuario. Curiosamen-
te, os primeiros acordaos ignoram essa norma da Lei de Concessdes.

A Lei de Concessdes de 1995 foi feita justamente a pedido das
concessionarias privadas de servigos publicos. Dentre suas reivindi-
cagOes estava a de que o principio da continuidade, tal qual estava
sendo aplicado, traria prejuizos enormes ao caixa das concessiona-
rias. A saida foi estabelecer, expressamente, uma exce¢io ao
principio da continuidade. O art. 6°, §{3°, II da Lei de Concessoes
foi feito justamente para afirmar que o principio da continuidade
significa que o servi¢co deve ser continuo, mas nao em casos de ina-
dimpléncia. Alguns ministros do ST]J passaram a decidir a favor da
suspensio com base nesse dispositivo da Lei de Concessdes.

Surgiu, entdo, um novo argumento, que foi inicialmente acolhi-
do pelo Tribunal: o principio da dignidade da pessoa humana, o qual
deveria ser levado em conta ao se interpretar as normas do CDC e
da Lei de Concessoes.

Logo a seguir, o STJ enfrentou o problema das prefeituras ina-
dimplentes. Nao se discutiu se a prefeitura seria ou nao consumidora
para efeitos do CDC e da aplicacio do principio da continuidade.
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O importante parecer ser o principio da continuidade, que teria
uma validade geral. No entanto, o principio da continuidade que o
Tribunal havia utilizado nas ultimas decisdes fora para proteger a
dignidade da pessoa humana. Mas o principio da dignidade da pes-
soa humana se aplicaria a prefeitura inadimplente? Parece evidente
que nao.

Mas um novo principio adicionado ao debate justificaria o
dever de continuidade das concessionarias também em relacio as
prefeituras inadimplentes: o principio da supremacia do interes-
se publico sobre o interesse privado. Em casos envolvendo o
poder publico municipal, o dever de continuidade das concessio-
narias em relacdo as prefeituras decorreria da idéia de supremacia
do interesse publico.

Nessa perspectiva, o interesse publico, representado pela prefei-
tura, impediria a concessionaria privada de suspender a prestagio
do servigo. Nio seria possivel, afinal, uma empresa privada suspen-
der a prestacdo de servigos publicos a um ente estatal.

O Ministro Pecanha sintetizou o argumento por tras dessa idéia.
Como as prerrogativas do poder publico sdo diferentes das prerro-
gativas tipicas do direito privado, o municipio teria a prerrogativa
de nio pagar a concessionaria pelo servico que recebe, sem sofrer
qualquer interrupgio.

Assim, o usuario comum teria o direito de usar o servi¢o gra-
tuitamente, por conta do principio da dignidade da pessoa humana.
Ja a prefeitura, que é pessoa publica, teria a prerrogativa de nio
pagar por conta do principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado.

Em seguida, surgiu uma nova versido para impedir o corte nos
servigos prestados as prefeituras. Os ministros afirmaram que a pre-
feitura niao poderia ter seus servigcos publicos paralisados em
decorréncia da interrupg¢io dos servigcos prestados pela concessio-
naria privada. Neste caso, a idéia de continuidade estaria ligada aos
servigos prestados pela prefeitura. Seria uma visdo instrumental do
principio da continuidade do servi¢o publico. Como os servigos
prestados pela prefeitura devem ser continuos, os servicos daqueles
que fornecem a prefeitura também deveriam ser continuos.

Em sentido contrario ao que a Corte havia entendido até entio, a
Ministra Eliana Calmon proferiu um voto autorizando a interrupgio.
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Para ela, a suspensdo no fornecimento estaria autorizada pelo mesmo
principio da continuidade. A ministra defendeu que se a inadimplén-
cia fosse estimulada, as concessionarias nio teriam recursos para o cus-
teio dos servicos. Com isso, haveria uma interrup¢do geral em sua
prestacdo a coletividade. Entao a continuidade do servigo publico exi-
giria que se cortasse daquele que nio paga. Seria o principio da des-
continuidade ao inadimplente para garantir a continuidade do servico
para a sociedade. E interessante notar que o argumento gira em torno
da continuidade do servigo publico.

Nos altimos tempos, a posi¢io do ST] foi pacificada por conta
de uma decisido da primeira sessio que unificou a jurisprudéncia das
duas turmas, que votavam de maneira completamente diferente. Em
sintese, se afirmou a possibilidade de corte, mas o principio da con-
tinuidade do servi¢o publico continua sendo aplicado em alguns
casos envolvendo as prefeituras. Por exemplo, nos alguns casos em
que a interrupg¢io trara como conseqiiéncia a paralisagido de algum
servico essencial prestado pela prefeitura. Cada acordio tem um
detalhe: um diz que para creche niao pode cortar, outro diz que ilu-
minag¢ido publica nio pode ser cortada.

Em um caso, a ministra Denise Arruda afirmou que iluminac¢ao
publica nio poderia ser cortada em nenhuma hipoétese; em outro,
ela diz que pode se cortar para apenas uma via, que vai de um
distrito a outro, porque € s6 uma via.

E curioso como a jurisprudéncia ainda nio conseguiu resolver qual
seria o servigo da prefeitura que teria de ser realmente continuo.

Por fim, ha o principio da continuidade para garantir o con-
traditorio e a ampla defesa. Em geral, ele tem aparecido nos casos
de fraude, em que o usuario burla a medi¢io do marcador de con-
sumo. Nio se poderia apenas ir até a casa do individuo verificar
qual foi a fraude, calcular seu valor, cobrar dele o valor correto
e, se ele ndo pagar, cortar. Seria preciso, antes de interromper o
servigo, cumprir os principios do contraditorio e da ampla defesa.
E o principio da continuidade como instrumental da ampla defe-
sa e do contraditorio.

Os PRINCIPIOS EM CASOS ENVOLVENDO IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
No inicio da década de 1990, logo apo6s a promulgacio da Cons-
tituicio Federal, houve um projeto institucional de afirmaciao do
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Ministério Publico que causou impactos na legislagio. Um deles
foi o surgimento de uma nova lei para combater o desvio ético na
Administracao Publica. Havia uma antiga lei, que o Ministério
Publico lutava para aplicar com grande dificuldade. Também ja
havia legislacio penal punindo crimes de administradores publi-
cos, mas cuja aplicacio ndo era muito simples, porque era preciso
tipificar os crimes.

Era preciso encontrar um meio de “criminalizar” a conduta
dos administradores publicos para tornar mais efetivo o Direito
Administrativo. Surgiu a idéia de algo como um “crime de impro-
bidade” para os administradores que impedissem a concretizagio
do Direito Publico. Esse foi um dos objetivos da lei de improbi-
dade: pressionar os administradores publicos com condenagdes
cada vez mais severas e exemplares para que eles respeitassem o
Direito Publico.

Entio veio a idéia, aproveitando a forga institucional e a influén-
cia do Ministério Pablico, de uma nova lei: a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei Federal n°® 8.429, de 2 de junho de 1992), que
estabeleceu trés espécies de improbidade

A primeira delas é a improbidade por lesdo ao erario, que pre-
tendeu punir aqueles que se beneficiam indevidamente de recursos
provenientes dos cofres publicos (art. 10).

A segunda espécie é a improbidade por enriquecimento ilici-
to, que independe de lesar diretamente o erario publico e
corresponde aquelas situacdes em que o agente se beneficia do
cargo, ou do vinculo que possui com a Administragcio, para rece-
ber algum tipo de vantagem (art. 9°).

A experiéncia do Ministério Puablico sinalizava que essas duas
espécies niao seriam suficientes para influenciar na eficacia do Direito
Puablico no combate a corrupgio. Era preciso criar uma terceira moda-
lidade de improbidade para o caso de a conduta lesiva nio se enqua-
drar em nenhuma das modalidades anteriores. Dessa idéia surgiu a
improbidade por lesio aos principios da Administragio Pablica. E uma
espécie de “outros”. O raciocinio do MP foi o seguinte: se o agente
nio for pego por lesio ou por enriquecer, sera pego por lesio aos
principios da Administracdo Publica.

A improbidade por lesdo aos principios da Administragciao Publi-
ca corresponde, entdo, a terceira espécie de improbidade. Com ela
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pretende-se alcangar as condutas que nio se enquadram nas duas
modalidades anteriores, mas que mereceriam ser punidas. Essa espé-
cie de improbidade aproveitou o sucesso dos principios no Brasil
para criar um “tipo penal”, no ambito sancionatdorio da Lei de
Improbidade, que diz o seguinte: é ato de improbidade violar os
principios da administragio, da legalidade, da moralidade, da impar-
cialidade, etc (art. 11).

Com base nessa espécie de improbidade, o Ministério Publico
passou a propor a¢des sempre que houvesse alguma suspeita de ile-
galidade ou mesmo de violagao ao principio da moralidade. E as
sang¢Oes previstas pela lei sio severas, incluindo multa civil em até
cem vezes o valor da remuneragiao do agente publico, suspensiao dos
direitos politicos por até cinco anos, cassagio de mandato e dever
de reparar o prejuizo que houver causado (art. 12, III). Tudo a par-
tir da violagao de principios.

Essa foi uma grande idéia do Ministério Publico, que comec¢ou
a propor acdo de improbidade no Brasil todo. Toda vez que apare-
cia alguma suspeita de ilegalidade, ainda que formal, ou de violaciao
a algum principio, estava aberta a oportunidade para uma agio por
lesao aos principios.

E os juizes foram condenando pessoas que praticaram a impro-
bidade por violagio aos principios da Administragio Publica, por
exemplo, suspendendo os direitos politicos de um prefeito que cele-
brou contrato decorrente de licitacio na modalidade tomada de
preco e nao concorréncia, como previsto. Embora nao se demons-
trasse que isso tenha gerado prejuizo ao erario ou enriquecimento
ilicito, constituiu motivo suficiente para afastar o individuo da vida
publica por cinco anos.

A improbidade por violagio aos principios serviu para casos
como esse. SO tem um problema: o que € violar o principio da
moralidade? E uma pessoa pode perder seus direitos politicos por
cinco anos por ter violado a moralidade? Mas isso ndo ¢ o pior. O
mais dificil, nesse debate, é saber o que é violar a legalidade. E o
que é violar a legalidade, ja que a Administracio revé seus atos a
todo o momento? Sera que cada ato administrativo anulado da
ensejo a propositura de uma a¢io de improbidade? Pois o Minis-
tério Publico nao faz esse raciocinio ao propor uma ag¢io. A logica
¢ inversa: a acao deve ser proposta, depois o juiz decide.
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Esse tipo de situagdo gerou um forte contencioso judicial, que
chegou ao Superior Tribunal de Justica. A Corte foi chamada a
decidir qual o significado pratico dos principios da moralidade, da
impessoalidade, da legalidade, etc.

Teve inicio uma controvérsia jurisprudencial para tentar descobrir
o que ¢ violagdo de principio, ja que isso seria essencial para aplicar
as penas da Lei de Improbidade Administrativa. A saida do STJ foi
adotar outros principios, igualmente imprecisos, para tentar resolver os
casos de improbidade. Esses principios foram os da proporcionalidade
e da razoabilidade e algo como um “principio do dolo”.

Um exemplo em que o STJ aplicou os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade foi em um acérdao envolvendo um prefeito de
uma cidade do interior da Paraiba. Ele teve seus direitos politicos
suspensos por cinco anos por ter sancionado uma lei que deu o nome
de sua esposa (que, segundo o acordao, nio era candidata a nada) a
escola municipal. Ao analisar o caso, o ST] entendeu que nio seria
proporcional, nem razoavel, punir o sujeito por esse ato.

Para n3o confundir os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, que possuem um significado mais complexo, eu diria
que o ST]J fez uso do “principio da gravidade”. Se a coisa é grave,
a Corte pune; se nao & grave, nio pune. Isso é o que eu chamo de
“principio da gravidade”.

Apoés algum tempo, o ST] se deparou com outro argumento,
dessa vez dos advogados: violagio de principio s6 configura
improbidade quando praticada com dolo. Como é muito dificil
provar a existéncia de dolo, esse argumento se tornou uma espé-
cie de palavra magica para a absolvigdo.

O STJ passou, entdo, a discutir sobre a necessidade do dolo para
a condenac¢io em casos de improbidade administrativa. E a Minis-
tra Eliana Calmon um dia percebeu que ela propria nao tinha uma
posi¢do certa sobre o tema, assim como o Ministro José Delgado,
que em um voto exigia o dolo e em outro o afastava. A ministra
chegou até a transcrever trechos que demonstrariam sua contradi-
¢do, cada dia votando de um jeito. Entiao ela resolveu uniformizar
sua propria jurisprudéncia.

E o fundamento da Ministra Eliana Calmon ao uniformizar foi o
de que a doutrina é unanime ao exigir o dolo para condenag¢des por
improbidade administrativa decorrente de violagdo aos principios da
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Administragdo Publica. E um argumento curioso, porque a doutrina
trata sim do assunto, e tem divergéncias a respeito. Mas o fato é que
ela uniformizou seu entendimento.

UMA CcRITICA A0 STJ

Ao julgar um caso de improbidade administrativa envolvendo os
vereadores da cidade de Nova Iguagu, a Ministra Eliana Calmon
expressou sua opiniao sobre o que seus colegas do STJ fazem ao
julgar temas envolvendo questdes de “justi¢a social”.

O caso tratava de uma ac¢do de improbidade proposta pelo Minis-
tério Publico contra os vereadores da cidade de Nova Iguacgu.
Segundo o acordio, os vereadores davam passagens de Onibus aos
municipes que faziam tratamento em Curitiba. O Ministério Publi-
co alegou que isso era funcio do Poder Executivo, e que o
Legislativo ndo poderia fazer esse tipo de coisa.

Entiao, a Ministra Eliana Calmon resolveu passar um recado aos
seus colegas do STJ, que serve bem tanto para as decisGes sobre
improbidade quanto para as decisdes sobre a suspensio no forneci-
mento de servigos publicos. Ela disse: “entendo que ndo se pode
examinar os atos de improbidade sem ter presente a realidade sécio-politi-
ca em que vivemos - em um pais de fantdstica exclusdo social, situacdo que
favorece o clientelismo, o favoritismo e a necessidade de atuarem os politi-
cos, seja no Executivo, seja no Legislativo, as arraigadas praticas, sob pena
de ndo sobrevirem como politicos”. Ao invés de criticar isso, continuou:
“ndo adianta querer ser mais realista do que o rei e pretender que so o Exe-
cutivo pratique a politica de assisténcia social, quando, até nds, integrantes
do Judiciario, somos chamados a pratica-las em demandas, cuja controvér-
sia nada tem de juridica, mas sim de caréncia social e econdmica”.

Esta é a visdo da Ministra Eliana Calmon sobre o que fazem os
ministros do STJ quando decidem causas como a suspensdo no for-
necimento por inadimpléncia do usuario. Mais ou menos o mesmo
que os vereadores de Nova Iguacu fazem quando distribuem pas-
sagens as pessoas carentes.

CONCLUSAO: PRINCIPIO E PREGUICA

A conclusio é a seguinte: em Direito Administrativo, principio é pre-
guica. E isso o que vem acontecendo com a aplicagio dos principios
em Direito Administrativo. De um lado, o legislador nao estabeleceu
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critérios especificos sobre a suspensio no fornecimento de servigos
publicos ao usuario inadimplente. De outro, nio criou leis tipifican-
do adequadamente infragdes para se combater o desvio ético na
Administracdo. Alias, sequer disse qual seria o significado de desvio
ético. A sociedade, por sua vez, nio discutiu nada disso e a solugao
facil, e preguicosa, encontrada foi a dos principios.

Quanto a improbidade, diante de um caso concreto, o que faz o
Ministério Publico? Diz que violar principio é improbidade! Seja
qual for o caso. A razio do MP ao “escolher” um caso para propor
acao de improbidade, porém, nao aparece na fundamentagao. Por
algum motivo, o MP desconfiou de determinada conduta sendo pra-
ticada por certa pessoa e decidiu propor uma ac¢io de improbidade.
O juiz, por outro lado, quando quer condenar, faz um discurso cheio
de principios. E, quando quer absolver, utiliza o principio da gra-
vidade ou do dolo.

O debate juridico sobre esses assuntos nao tem levado em con-
sideracdo a complexidade envolvida. Nenhuma das partes, em
nenhum desses litigios, analisa profundamente o que esta em dis-
cussio. E um jogo de frases feitas para a distribui¢do clientelista
da justica como, alias, disse muito bem a Ministra Eliana Calmon.
Na aplicagao do Direito Administrativo, e ndo s6 no Judiciario, mas
também no Legislativo, principio é preguiga!

Laurindo Dias Minhoto (moderador)

Agradeco ao professor Carlos [Ari Vieira Sundfeld]. Infelizmente,
em func¢ido do principio da continuidade dos nossos trabalhos, eu
tive que tomar medidas para descontinuar a brilhante palestra do
nosso professor.

Imediatamente eu passo a palavra para o professor Virgilio
Afonso da Silva, reconhecidamente um dos talentos da nova gera-
¢do de juristas do Brasil. Professor precocemente, merecidamente,
titular da vaga da Direito Sio Paulo.

[PALESTRA DO PROFESSOR VIRGILIO AFONSO DA SILVA]
Laurindo Dias Minhoto (moderador)

etomando os trabalhos desta manhi, eu convido entdo o nosso
Ret d trabalhos dest h id t
quarto e ultimo expositor, professor desta casa, professor recém
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agraciado com a justissima premiac¢do, prémio Jabuti na sua pri-
meira edi¢do contemplando obras juridicas, professor de historia
do Direito na USP, professor que fez parte da minha banca de
doutoramento, onde ele pode confirmar a sua fama de arguto, cui-
dadoso e critico leitor de trabalhos académicos, José Reinaldo de
Lima Lopes.

QUEM INTERPRETA O DIREITO NO SISTEMA CONSTITUCIONAL:
A QUESTAO DO SECULO XIX

José Reinaldo de Lima Lopes

Muito obrigado, Professor Laurindo [Dias Minhoto].

Vocés véem como a historia explica as coisas.

E motivo de grande alegria estar nessa mesa aqui de manhi com
os meus queridos colegas com quem ja tenho dialogo ha algum
tempo. Agradeco o professor Ronaldo [Porto Macedo Jr.] por ter
me convidado. Lembrando as palavras do Carlos Ari [Vieira Sund-
feld], esse € um encargo que a gente assume e depois fica pensando
como € que vai desempenhar. E ai, diferentemente do Carlos Ari
[Vieira Sundfeld], nido fiz nada muito novo, nem original. Aceitei
o convite e avisei o professor Ronaldo [Porto Macedo Jr.] que o
que podia fazer é o que eu vou tentar fazer aqui agora: expor uma
pesquisa que tenho em andamento. Como dizem os americanos, €
um trabalho em progresso, o que justificara nio ser conclusivo. E
uma pesquisa sobre o Brasil do século XIX.

Alguns de vocés ja sabem que me dediquei a estudar as decisoes
da Sec¢ao de Justica do Conselho de Estado no século XIX porque
desconfiava que algumas coisas que se dizia a respeito da cultura
juridica brasileira talvez nio fossem exatamente como se dizia.

Primeiro se dizia que ndo havia uma cultura juridica brasileira,
que era de segunda categoria e assim por diante. A imensa maioria
das pessoas nio se dava conta da importancia desse 6rgio que foi
o Conselho de Estado na produc¢ao do Direito. O que eu vou fazer
¢ apresentar algumas coisas que eu descobri.

Conclui a primeira parte da pesquisa, que foi ler as 1102 (mil cento
e duas) decisoes da Sessiao de Justica e classifica-las. Montei um banco
de dados. Classifiquei-as por provincia de origem, por assunto, por
area do Direito, por tema, por procedéncia. Isso me ajudou a perceber
de que espécie de problema levou alguém ao Conselho de Estado e
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quais as decisdes do Conselho de Estado. Essa foi a primeira parte, ler
todas, classifica-las, coloca-las dentro do banco de dados.

O que eu pretendo fazer é em seguida uma analise qualitativa
dessas decisdes. Ver, por exemplo, se € possivel haver mudancas de
inclinagio, e eu suspeito que sim, embora nao tenha uma conclu-
sdo a respeito disso. Suspeito que quando mudaram as geragdes dos
juristas que participaram do Conselho de Estado, junto com a
mudanc¢a do proprio pais, foram mudando as decisdes, os critérios
de decisdo e alguns temas muito ligados a interpretagdo aparece-
ram com clareza porque o Conselho de Estado desempenhava um
papel que é em determinados momentos confundido com o da
interpretacao auténtica da lei.

Antes, porém, de eu chegar ao Conselho de Estado brasileiro e
falar do século XIX no Brasil, o que havia preparado pra essa expo-
sicdo € uma breve introduc¢io a respeito das mudangas dos modelos
do Direito e da interpretagcio e, portanto, que podem nos interes-
sar pra chegarmos a ver quais sao os problemas do Conselho de
Estado, quais sdo os problemas do século XIX num pais cuja tare-
fa, na minha opinido, era em primeiro lugar constituir o Estado antes
que limitar o Estado.

O Estado nio existe praticamente no Brasil de 1821. Os brasi-
leiros tém medo, inclusive, que o pouco Estado que houve entre
1808 e 1821 desaparega com a volta da corte para Portugal. E curio-
so porque a gente fala que o século XIX é o século da contencgio
do Estado, mas no Brasil ha pelo menos duas tarefas diferentes que
sdo a tarefa de constitui¢io de um Estado, ou da criacio de um Esta-
do, e de controle do Estado, mas um Estado precisa ser criado e
efetivamente talvez nido existisse.

O que fiz entdo foi uma breve introduc¢io sobre esses modelos
e é disso que eu vou falar.

Uma das coisas que trouxe anotada foi uma frase do Pascal:
“Toda a série dos homens no decorrer de tantos séculos deve ser tida
por um Unico e mesmo homem que sempre subsiste e que aprende
de continuo”.

Acho que para a gente que pensa na historia isso € muito inte-
ressante porque o que Pascal nos sugere de alguma maneira é que
ha uma memoria da espécie. Trato essa memoria como se fosse
de um sujeito. Ela empiricamente nio é de um sujeito, mas talvez
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se possa fazer isso, ou seja, determinar um sentido para a historia
que é uma espécie de postulagcido de sentido, ja que a historia foi
feita por homens e mulheres singulares, por pessoas singulares. Mas
Pascal nos chama atenc¢do para isso: a gente aprende, nio precisa-
mos redescobrir a roda a cada geracio, acho que ha um
aprendizado nisso. Isso é importante para historia que também é
uma disciplina interpretativa. Fazer historia é buscar o sentido, é
colocar-se dentro de um movimento que considero parte da minha
vida, entender esse movimento e, portanto, dar continuidade a ele
de alguma maneira. Entao a historia pressupde os sentidos e falar
em termos de interpretagdo. A historia faz isso, a disciplina histo-
ria € um pouco isso.

Uma outra epigrafe que escolhi é: “O que aconteceu, de novo
acontecera, e o que se fez de novo se fara, nio ha nada de novo debai-
xo0 do sol. As vezes ouvimos dizer: Veja! Isso é algo de novo, mas ja
existira em outros tempos muito antes de nos. Ninguém se lembra dos
antigos e aqueles que existem nio serdo lembrados pelos que virio
depois deles”. Sdo as palavras dos livros da tradicao religiosa judaica
e cristd que é o Qohelet (Eclesiastes).

O que ele esta nos dizendo? O que me sugeriu quando a gente
comecou a discutir interpretagio? Que na historia do Direito oci-
dental o problema da interpretagido se coloca desde sempre. Ha
setecentos anos de discussdo sobre interpretacio. E eu gostaria de
partir um pouco dessa discussido, e acho que essa discussio pode
ser colocada, pode ser compreendida em termos filosoficos. Os pai-
néis de ontem, sobretudo de ontem de manhi, iam nesta direcio:
como € que eu entendo as coisas, quais sio os pressupostos, quais
sdo os critérios pra entender as coisas de uma vertente filosofica.
E eu diria que na historia do Direito isso € um continuo proble-
ma dos juristas. Por isso que ha tantas frases em latim, colocadas
desde antigamente e estio colocadas hoje de novo. Evidentemen-
te ndo acho que tudo é igual, ndo chego a esta postura do Qohelet
de que nada de novo acontecera. Ao contrario, acho que a histo-
ria sera feita com novidades. Mas de qualquer maneira é bom
lembrar dos antigos.

O professor Virgilio [Afonso da Silva] dizia na sua exposi¢ao
exatamente isso: vamos manter na memoria o que fez o Tribunal
e saber se ha um sentido, se eu posso atribuir um sentido ao que
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ele faz ou se ¢ um sem sentido. Porque se ele muda a cada 24 horas
fica dificil determinar um sentido, que alguns filésofos chamam de
o permanente no discurso. O discurso passa, o sentido fica. Os tex-
tos mudam, os sentidos podem ficar.

A historia da interpretacio pode ser narrada, é assim que eu
vou tentar narrar, como uma historia de conflitos entre maneiras
diferentes de encarar o Direito, ou seja, de dizer o que é o Direito,
de conceber essa disciplina e essa pratica social do Direito. Talvez
essa historia oscile entre uma concepg¢iao do Direito como ciéncia
pratica, o saber pratico, e uma concep¢iao do Direito como um
saber especulativo.

Se for um saber pratico, a atividade propria do jurista chama-se
interpretagdo e esta presa por fios invisiveis a toda historia dessa pro-
pria disciplina, dessa propria arte. Nessa maneira de interpretar o
Direito, o passado joga um papel de interlocutor para se saber o que
fazer aqui e agora. E preciso lembrar e saber o que foi feito antes.
Isso inclusive tem a ver com a idéia de regra. Eu nio imagino que as
regras sio sempre “para aqui” e “para agora”. A propria nogio de
regra implica a no¢io de validade intertemporal. De qualquer manei-
ra eu preciso ter a concep¢ao de que o Direito é um certo fazer.

Mas se ele for um saber puramente especulativo e se o objeto
proprio do Direito for determinar apenas o aqui e agora pode ser
que o passado nido valha nada e vivamos num eterno presente. Ou,
mais do que um eterno presente, um presente episodico e entrecor-
tado. Por exemplo, se o Tribunal nao tem historia, ele pode fazer
qualquer coisa todos os dias.

E justamente porque o Direito é um objeto cultural e por-
que € um agir como jurista, aplicar-se a disciplina do Direito na
qualidade de professor, por exemplo, e dedicar-se a aplicar o
Direito, ou como um pratico é que eu posso as vezes ter duvi-
das sobre qual é a minha tarefa.

O que eu quero dizer com isso? O Direito na tradi¢ao ociden-
tal se constituiu nao s6 numa arte de aplicar, mas numa disciplina
ensinada e transmitida. Constituiu-se numa doutrina e essa dou-
trina é ensinada, transmitida e eventualmente transformada. Posso
confundir a doutrina com um saber especulativo e achar que a
aplicacao é o saber pratico. Mas quando olho a historia percebo
que as duas (doutrina e aplicacdo) andam absolutamente juntas.
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So6 posso aplicar o c6digo ou s6 posso usar aquilo praticamente se
eu, querendo escapar do aqui e do agora (do episddico ou da deci-
sdo imprevisivel e contingente) tiver um corpo que dé sentido a
isso tudo. Esse corpo é a doutrina, a doutrina faz isso; a doutrina
que a gente poderia chamar a cultura juridica da esse sentido.

Eu costumava dar um exemplo anos atras e meus alunos ja me
ouviram falar isso, com o codigo civil brasileiro. Todo mundo
falava que o codigo civil de 1916 estava em vigor e era desatua-
lizado. Eu falava que nio estava em vigor. Olhem pro direito de
familia: tudo revogado, regime de casamento, regime de bens
entre os conjuges, posicio da mulher no casamento, a relagao dos
filhos, tudo revogado. Olhem pro direito das obrigac¢des, grande
parte revogada: locacio comercial, locagio residencial, condomi-
nio, tudo isto é legislacdo especial. E assim a gente podia fazer
com todo codigo civil. O que é que estava em vigor no codigo
civil? Nido era o codigo civil enquanto lei, era a doutrina que os
civilistas fizeram em cima do c6digo que dava essa impressiao de
que havia um codigo em vigor. Na realidade o que estava em
vigor, se eu quiser falar assim, era uma doutrina que arranjava
tudo isso e dava sentido a tudo isso e permitia que eu determi-
nasse o que estava ou ndo em vigor, até que limite havia sido
revogado aquilo e assim por diante.

Bom, isso colocado, gostaria de chamar sua ateng¢ido para trés
espécies de problemas que a gente deve enfrentar ou que a gente
pode considerar ao falar da interpretacido ao longo da historia.
Em primeiro lugar, que ha mudancas de modelos de Direito, de
concepg¢des hegemonicas do que é o Direito. Em segundo lugar,
uma mudanc¢a do que significa interpretar ao longo da historia.
As pessoas tém concepgOes diferentes do que é interpretar. Em
terceiro lugar, ha mudancgas importantes nas institui¢oes juridicas
e politicas que determinam ou que co-determinam mudancgas nas
outras duas anteriores. As institui¢ées sao extremamente impor-
tantes por isso eu fui estudar o Conselho de Estado. Essa consti-
tuicio que desapareceu e que teve um papel tio importante no
século XIX; fui buscar as formas institucionais de interpretagio
e de aplicacgio.

Quanto aos modelos, o primeiro no qual nio vou me estender
muito, ¢ o modelo medieval. No modelo medieval chamo atencio
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para alguns pontos. Primeiro, ali comegou a tradi¢do de pensar o
Direito e, portanto, eu posso de alguma maneira me reportar a isso
como a minha tradic¢io.

No Direito Medieval, interpretatio significa doutrina. A interpre-
tatio nao é o ato de interpretar como hoje nds o isolamos, ¢ a dou-
trina, € a opinido de quem faz o Direito. Falar de intérprete é falar
do Doutor da lei; falar de interpretatio é falar de doutrina. Claro
que a interpretacdo passa por momentos um pouco diferentes;
fazer doutrina é um pouco diferente ao longo dos séculos medie-
vais, nao é s6 um livro.

Os juristas medievais eram todos formados em logica. Eles apli-
caram a logica que sabiam ao Direito, ao estudo do Direito no seu
tempo, e dai retiravam algumas conclusdes que chamaria hoje de
critérios de interpretagio.

Primeiro critério de interpretacdo: o todo tem um sentido, e
se o Digesto é um todo ele deve ter um sentido. Eu postulo um
sentido. Essa maneira postular um sentido para o objeto perma-
necera. Ndo é so invenc¢ao do século XIX postular um sentido para
o ordenamento, é uma tradicio de pensar as regras debaixo da
idéia de um sentido. Evidentemente, no Direito medieval ha uma
pluralidade de ordenamentos e, portanto, uma certa pluralidade
de sentidos. Mas postulo para cada um dos ordenamentos algum
sentido. Eu ndo posso ter dentro do Direito Canoénico coisas
incompativeis, e nido posso ter no Digesto coisas incompativeis.
Método escolastico: “onde encontrares uma contradi¢io, faze uma
distingdo”, porque se eu estou postulando uma unidade nio deve
ser uma contradicio. Ou entido, se for uma contradi¢do devo eli-
mina-la de alguma maneira. E isso vai ficar conosco todo tempo.
O que vai mudar ¢é a institui¢do, os mecanismos pelos quais eu con-
trolo isso e os mecanismos produtores do Direito.

Outra coisa extremamente interessante para essa historia do
Direito (que é permanente também no ocidente) ¢ uma espécie de
conflito entre os doutores de Bolonha e o Imperador, e que foi resol-
vido (o documento que a gente tem € datado de 1859) quando o
Imperador reconheceu aos doutores, aos professores de Direito o
direito de interpretar a legislacio imperial e o Digesto. E curiosamen-
te ele da razdes para que os doutores possam, como vieram a fazer,
criar uma interpretacio que auxilie na aplicacio do Direito.
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Nos estatutos da Universidade de Bolonha de 1159, explica-se
por que os doutores podem interpretar. Primeiro: porque o texto
esta escrito numa linguagem que nio é mais o vernaculo. Entio
o interpretar vai ser traduzir para os alunos; a interpretacio da
escola. E uma segunda razdo: porque o texto pode necessitar
de explicagdes. As palavras mudaram de sentido e eu preciso de
alguém que interprete essas palavras, nio so traduza, mas apreen-
da os conceitos que podem ter sido perdidos por tras das palavras.
E finalmente, uma terceira razido: é preciso reconhecer (todos eles
reconhecem) que o Digesto procede de uma nag¢do paga e passa a
valer para uma nacio ou varias nagdes cristas. Preciso, portanto, ade-
quar - essa € uma das justificativas pelas quais o Imperador concede
aos doutores o direito de interpretar - essas normas, que todos sabe-
mos que sdo pagis, ao mundo cristio. Entdo preciso subordinar a
interpretacao dessas normas a um outro sentido maior que ¢ o sen-
tido dessa unidade crista.

Bom, isso determina a formula, o método dos medievais, que ¢
justamente o método prudencial, como se dizia. Tenho que inter-
pretar pensando no sentido, mas a func¢do da interpretagdo nio
¢ uma interpretacio literaria é uma interpretaciao de aplicacio
e, portanto, o momento de diferenciar as coisas ou realizar o
juizo concreto é fundamental. Aprender Direito nessa época é
aprender a formular juizos concretos sobre as dificuldades que
podem aparecer.

Entao eu poderia dizer que ha uma esfera nessa experiéncia de
interpretacio que € a esfera da semantica, na qual a atividade prin-
cipal é a determinac¢io de conceitos. E ha uma interpretacio como
aplicacdo, em que o essencial é a formulacio dos juizos. Tenho que
aprender conceitos na escola, e tenho que aprender a formular os
juizos. Ha por tras de tudo isso algo mais fundamental: interpretar
€ guiar-se para a agdo. Interpreto para agir. E esse grande guia da
acdo para o Direito medieval é a justica. Ou seja, eu fago Direito
para produzir justica.

Esse modelo comec¢a a mudar nos séculos XVII e XVIII, que sido
os grandes séculos de virada. Tomei aqui dois autores que gostaria
de mencionar exemplificativamente. Um dele é Pufendorf, grande
autor da interpretacio do Direito natural moderno. Onde encontro
o tema da interpretagio em Pufendorf?
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Muito curiosamente, ele coloca o tema da interpretacio em
dois pontos. Primeiro ponto: a interpretagao é importante e a tare-
fa exigida para eu saber o que o outro pensa. E como o outro se
vincula a mim essencialmente pelo contrato e pela promessa, a
interpretacdo é a tarefa de compreender a mente do outro no
momento da promessa. Pufendorf, como nio é tolo, diz: eu nio
compreendo a mente do outro por dentro; eu compreendo a mente
do outro através das palavras. Primeira regra de interpretagio, por-
tanto, € tomar as palavras pelo que elas normalmente significam.
Naio devo tomar as palavras pelo seu significado excepcional, mas
pelo seu significado proprio. Nao pelo seu significado metafori-
co, mas pelo seu significado fundamental, basico, cotidiano, vulgar
que as pessoas usam.

Segundo ponto em que ele volta a tratar da interpretagio € jus-
tamente nos contratos. A interpretacio para ele é a interpretacio
dos contratos, assim como a interpretacdo da vida politica. Se a
vida politica nasce pelo contrato, a interpretaciao devera ser feita
a partir dessa no¢iao de contrato.

Outro autor fundamental é Leibniz. Leibniz é citado no século
XIX.Varios autores do século XIX, senio todos eles, se referem a
Leibniz. Leibniz tem duas obras interessantissimas. A primeira é Ele-
mentos de Direito Natural, na qual faz uma afirmac¢io curiosissima: a
ciéncia do Direito (aquilo que para os medievais era interpretatio,
doutrina e assim por diante) € uma ciéncia que nio depende de
experimentos, ela depende apenas de defini¢des. Se eu aprender as
defini¢des, eu aprendi Direito. Porque das defini¢des eu tiro todos
os sentidos pra aplicacgio.

O que é justica, o que & promessa, o que € ser bom, e assim por
diante? Vai definindo cada uma dessas coisas, e a partir disso vai tiran-
do conclusdes. Claro, estou me aproximando desse modelo que sera
importante no século XIX que é o da demonstragdo. Serei capaz,
como jurista, de fazer demonstracdes a maneira da geometria.

A segunda obra curiosissima é o famoso “Novo método de ensi-
nar e aprender Direito”. Nesse novo método constatei que ele quer
organizar a exposi¢ao, mas o que faz é organizar uma exposi¢io sis-
tematica de todo o saber dos medievais. Porque, em primeiro lugar, é
claro, estamos no século XVIII e o Digesto ainda é considerado norma
vigente, sobretudo na Alemanha, e ele vai se aproveitar desse saber dos
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medievais para falar da interpretacdo trazendo todos os critérios
que os medievais usavam, e encaixando nessa exposi¢iao sistematica.
A interpretagio é parcial ou é total; a parcial é descobrir o sentido das
palavras, descobrir o sentido da frase; e a total € inserir essa frase, essas
palavras no todo, nos diriamos hoje, do ordenamento.

Evidentemente, Leibniz estd num tempo em que a legislacio
propriamente esta nascendo, mas nao ¢ a primeira fonte do Direi-
to. O que vai acontecer nessa passagem do final do século XVIII
para o século XIX é exatamente a legislacdo se tornar a fonte por
exceléncia, dai a grande luta nesse final do século XVIII come¢o
do século XIX contra a doutrina.Tudo que é feito por alguns juris-
tas é tentar livrar-se da doutrina, e a lei voltar a sua pureza, a sua
originalidade. Os mais astutos desse tempo reconhecem que isso
sera impossivel. Os autores dos proprios codigos reconhecem que
isso sera impossivel, justamente porque, e isso € importante pra uma
teoria da interpretac¢io, todos reconhecem que se o co6digo quiser
ser o que se pretende que ele seja - uma lei uniforme e geral para
um reino, para uma sociedade, para um Estado - ele necessariamen-
te sera abstrato e conceitual.

O conceito “mesa” é aquilo que na gramatica nés chamamos de
um nome comum e ndo de um nome proprio. Entio necessariamen-
te o codigo sera feito de nomes comuns e nio de nomes proprios,
e o juizo para determinar se o que esta na minha frente se encaixa
naquele nome comum sera mais dificil do que as pessoas imaginam.

Portalis diz isso no famoso discurso de apresentacio do codigo
civil francés: havera lugar para jurisprudéncia, havera lugar para dou-
trina porque o codigo sera aplicado a inumeros casos. Retomando o
que disse o proprio professor Virgilio [Afonso da Silva]: ha um saber
acumulado, eu nio interpreto a causa por si, nio € uma simples inter-
pretagdo gramatical. Ha uma histéria de constitui¢io daqueles senti-
dos e determinar no caso concreto uma coisa depende da outra.

Ora, no meu trabalho do Conselho de Estado. O que eu consta-
tei? Se o Brasil esta constituindo um Estado que se pretende consti-
tucional, a primeira coisa importante no século XIX é reforcar a idéia
de que a fonte do Direito ¢ a lei. E que a doutrina deve ser secunda-
ria. Essa seria a idéia, mas essa nio é a pratica.

Quando a gente abre as publicagdes feitas pelo Conselho de Estado
no século XIX , para cada resolucio do Conselho de Estado ha um
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nome, um titulo, que diz assim: “doutrina sobre”. Mantém-se a idéia
de que a aplicagio naquele caso concreto explicita a doutrina, o
modo de entender, a teoria a respeito daquele assunto, doutrina sobre
os casamentos mistos, doutrina sobre os poderes do conego na arqui-
diocese etc.

Isso é s6 uma palavra? Ndo. Acho que por tras disso esta a idéia
de que o que foi decidido ali, é compreensivel, é ensinavel, e que
nio é s6 para aquele caso. Aquela decisdo tem por tras de si tem
uma regra e quem lé a decisio do Conselho de Estado deve ser
capaz de compreender a regra com a qual ele decidiu, nao s6 o caso
que foi decidido.

Antes de entrar na parte qualitativa, que € o que eu estou ten-
tando fazer agora, posso expor brevemente o resultado quantitativo.

Por exemplo, pelas minhas contas, da atividade da Sec¢do de Justica,
pelo menos um terco, era responder a consultas de aplicadores da lei,
era responder concretamente a consultas dos aplicadores da lei. Quais
aplicadores? Do Judiciario e da Administracdo, os presidentes de pro-
vincia. E por que consultavam o Conselho de Estado? Na verdade, eles
consultavam o Ministro da Justica que remetia o assento ao Conselho
de Estado. Consultavam porque tinham duavidas e nio se achavam no
direito de determinarem o sentido. Isso é muito curioso.

Quais sao as respostas que o Conselho pode dar? Eu classificaria
em trés espécies de respostas muito comuns no século XIX. A primei-
ra era dizer: que problema era de interpretagio da lei, e problemas de
interpretacdo da lei s6 podiam ser resolvidos por quem fazia a lei.
“Criar ¢é interpretar”. Entao uma possibilidade - e era o que eles
faziam - era remeter ao poder legislativo. A medida que vio avangan-
do os anos isso vai ser objeto de discussio.

Segunda alternativa era considerar que o caso realmente perten-
cia ao Governo, e eles sugeriam regulamento para a matéria. Isso
deu varias discussdes no governo, porque alguns conselheiros
diziam “espera ai, fazer regulamento é interpretar”. Entio houve
uma discussio sobre isso. Quando o ministro regulamenta uma
determinada lei, por exemplo, a legislacido eleitoral, por exemplo, a
legislacao sobre cargos publicos, eles dizem que ele esta interpretan-
do também porque a lei diz uma coisa, mas para sua aplicagao € pre-
ciso uma determinagdo maior. Ao determinar eu estou interpretando.
Uma das possibilidades institucionais € remeter ao governo para que

84

%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 85

CADERNO 29

o ministro faca um decreto regulamentador quando ha muita duvi-
da e precisa esclarecer.

A terceira é eles devolverem para o juiz e falarem: “a lei é clara,
vocé esta querendo escapar da sua responsabilidade”. Anotei aqui um
voto muito duro, quando a Sec¢do de Justica é composta por Pimenta
Bueno e pelo Visconde do Uruguai. Num voto do Pimenta Bueno
de 1865, ele diz o seguinte: “essa prdtica inadmissivel de que ndo hd
exemplo em governo algum como o nosso é oposta aos principios cardeais do
sistema constitucional” . Que pratica? De o juiz consultar o governo. “O
poder judicial na aplicacdo das leis ¢é, e deve ser, inteligente e independente.
Em sua inteligéncia, pois que sem ela ndo devem servir tais cargos e em seu
estudo devem os magistrados resolver as dividas que porventura tenham e em
sua consciéncia aplica-las independentemente de saber como pensa o governo”.
Pimenta Bueno, considerado um conservador e o porta-voz do Dom
Pedro, diz isso. “O contrdrio é colocar os direitos e as garantias do cidaddo
sob a tutela e a assessoria do ministério o que repugna a lei constitucional.
Por nossas leis fundamentais essa fixacdo da inteligéncia das leis ndo per-
tence ao governo e sim ao Supremo Tribunal de Justica. Este e s6 ele é quem
estabelece a verdadeira doutrina a respeito da unidade ou uniformidade do
Direito e da jurisprudéncia de sorte que a haver alguma fonte de tais escla-
recimentos deve ser aquele tribunal. A pratica abusiva que se segue pode e
mesmo deve trazer o grave inconveniente de ser por ele rejeitada a inteligén-
cia dada pelo governo sempre que ndo estiver de acordo com ela. Alguma
vezes aparecem dividas de alguns juizes tdo destituidas de fundamentos que
$0 servem para revelar pouca inteligéncia que deveriam servir antes de moti-
vo para censuras do que para esclarecimentos e entretanto eles demoram o
expediente dos negdcios” .

Claro que do ponto de vista historico, a medida que eu vou con-
solidando a carreira de juiz, a produgio juridica nacional, a doutrina,
os livros, as interpretagdes, o debate, o Conselho vai se retraindo nessa
tarefa de interpretar e vai dizendo “essa € tarefa do Supremo”. Dai as
grandes discussOes sobre as reformas judiciarias, os assentos interpre-
tadores e uniformizadores e assim por diante. Ele vai deixando cada
vez mais de responder as duvidas dos juizes.

Esse ¢ um exemplo justamente de problemas interpretativos que
sdo apreciados diferentemente a medida que eu mudo as institui¢des.

Para concluir: acho que em todos os casos que eu tenho visto ao
longo da historia, a doutrina, que eu chamo algumas vezes a cultura

85

%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 86

WORKSHOP INTERPRETACAO, DESENVOLVIMENTO E INSTITUICOES

juridica, é, afinal de contas, o que da o sentido e a razido de ser do
ordenamento, mesmo em Estados como o Brasil do século XIX,
mesmo o Brasil do século XX, em que a gente acha que a lei deve-
ria ser ou é por defini¢do, aquilo que manda fazer ou deixar de fazer;
essa lei ¢ sempre recoberta por uma camada de doutrina, e essa cama-
da de doutrina é que termina dando o sentido.

E por que isso? Porque nao ha norma que exista sem aplicagdo. E
nao ha aplicacio sem sujeito que realize o juizo. Uma das maneiras de
eu escapar desse juizo ad hoc é justamente constituir um corpo de dou-
trina, uma cultura, que va me permitir dar uma certa autonomia para
quem ¢ institucionalmente encarregado de aplicar a lei.

Diversas reformas constitucionais foram feitas no Brasil recen-
temente. Algumas delas atribuo aos defeitos da nossa doutrina:
muita coisa nio precisava de reforma institucional se os nossos
doutrinadores tivessem majoritariamente tido o bom senso de
fazer certas interpretacdes. Como essas interpretagdes nio vieram,
as reformas institucionais procuraram supri-las. Acho que uma
parte consideravel das reformas das Emendas n°18 e n°19, da
reforma administrativa, procedem justamente de uma doutrina
que nao queria reconhecer determinadas coisas, e tivemos que
colocar de maneira explicita, aquilo que com alguma interpreta-
¢do teria sido possivel fazer. O resultado disso é outra vez ressaltar
afinal a importancia da doutrina, mas, sobretudo ressaltar a impor-
tancia do debate.

Enfim, é isso que eu queria apresentar pra vocés. E um pouco
desconjuntada essa minha apresentagdo, mas a desculpa é que é um
trabalho em andamento. Obrigado.

Laurindo Dias Minhoto (moderador)

Muito bem, dado o adiantado da hora, vamos partir imediatamen-
te para a sessio de debate que infelizmente, mas necessariamente,
tera que ser breve. Perguntas.

DEBATE

Participante: Eu tenho na verdade duas perguntas, uma para o

Carlos Ari [Vieira Sundfeld], a outra para o Virgilio [Afonso da Silva].
Carlos Ari [Vieira Sundfeld], diante da sua exposi¢cao do que

vocé contou para a gente sobre a pesquisa no STJ, eu posso ter
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trés caminhos, vamos dizer assim, trés hipoteses a serem compro-
vadas a partir da analise desses dados.

A primeira ndo seria uma hipotese, mas o que vocé esta mostran-
do é que a gente convive sim nas decisdes do ST] com relagio a
improbidade, ou com relagio ao fornecimento, enfim, com inseguran-
¢a, com um certo grau, um grau consideravel de inseguranca juridica.

Essa inseguranca, eu poderia dizer, e ai vem as minhas trés hipo-
teses, enfim, eu teria que escolher uma se eu tivesse a tarefa de
analisar esse material que vocé recolheu, mas é que o problema
estaria na existéncia dos principios, ou entao que o problema esta-
ria na inflagio legislativa e, portanto, uma legislagio que ¢, dentro
do proprio ordenamento juridico, inconsistente nela mesma.

E uma terceira é que o problema esta na forma pela qual os minis-
tros do STJ decidem. E ai eu tenho um problema institucional.

E essa pergunta me leva a pergunta do Virgilio [Afonso da Silva]
que é: quando vocé levanta o enfoque institucional se vocé nido esta
colocando uma carga excessiva a questio da transparéncia, a ques-
tao do controle social e ai como é que a gente pode ter este enfo-
que como um enfoque possivel de ser satisfeito, de ser realizado,
dependendo da abertura e do fechamento desse poder judiciario e
dependendo do grau em que ele lida com a legitimidade. Quer dizer,
essa legitimidade entiao vai passar a vir do controle social, essa legiti-
midade vai continuar pelo procedimento, qual é o grau, como é que
esse enfoque institucional atinge o poder judiciario no caso brasileiro?

E ai eu estou fazendo essa sugestio exatamente pelo fato de que
os estudos recentes sobre jurisprudéncia e olhar a jurisprudéncia em
determinadas areas sobre determinados assuntos vém mostrando que
tanto no STJ e mesmo no Supremo Tribunal Federal é muito dificil
de estabelecer um peso excessivo aos precedentes, ou um peso aos
precedentes que seria esperado dentro desse enfoque institucional.

Essas sdo as minhas duas colocag¢des. Obrigada.

Laurindo Dias Minhoto (moderador)
Mais alguém? No6s vamos trabalhar com blocos de questdes.

Participante: Bom dia a todos. Primeiro eu queria parabenizar os
organizadores. Eu estou vindo de Curitiba para esse coloquio e nio
me arrependi, foi muito bom.
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Nos temos sofrido um pouco com a questio da interpretagio.
Hoje ¢ inegavel que ha uma construcio pelo intérprete, nio ha
como fugir disso. Ontem os filosofos que estavam tratando do
assunto, trataram muito bem disso.

Essa constru¢ao muitas vezes tinhamos la ja em Kelsen ele fala-
va: o intérprete nio auténtico, nos juristas, interpretamos sem o ato
de vontade, o ato cognitivo. Ja o intérprete auténtico além do cog-
nitivo, o volitivo, ou seja, ele vai decidir por um dos caminhos e isso
através da sua vontade.

Hoje a doutrina, juristas e parte da filosofia que se atém ao tema,
tentam excluir esse ato da vontade inclusive indo em caminho da
objetividade que ¢é inalcang¢avel, sabemos, mas a gente tem que bus-
car um minimo de objetividade para evitar a arbitrariedade que vem
justamente pelo ato de vontade.

A1 eu pergunto pro professor Carlos Ari [Vieira Sundfeld] e para
o professor Virgilio [Afonso da Silva], eu acho que estio os dois
lados ai. Eu vejo ainda os principios com um papel muito impor-
tante nisso. Hoje nds temos um congresso, por exemplo, no Brasil,
e eu falo do Brasil, nio estou falando de fora do Brasil, em que
aquelas condi¢Oes ideais que fala Habermas é impossivel, nos
temos excluidos que nio conseguem fazer com que uma lei das lici-
tacdes exclua que o nido fornecimento seja concedido, que no caso
de nio pagamento o fornecimento seja cortado.

O professor Carlos Ari [Vieira Sundfeld] falou que isso foi
influencia de uma elite que teve como influenciar, que teve a con-
di¢do de ir ao congresso. NOs temos a grande maioria de excluidos
no Brasil que nio conseguem isso. E ai eu vejo a importancia do
substancialismo pregado em contradi¢do ao procendimentalismo la
de Habermas, que se firma nesses principios constitucionais como
substancias, como caminhos para se chegar a resposta correta, nao
a unica, mas uma resposta que seja constitucionalmente adequada.

Entao fica essa pergunta: qual é hoje o papel dos principios na
formacido da decisido judicial no momento da interpretagio?

Ronaldo Porto Macedo Jr.

Na verdade eu gostaria, antes de formular uma questio, chamar
atenc¢do para o fato de que, se ontem noés tivemos um painel fun-
damentalmente voltado para discussdes acerca do sentido mesmo do
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que ¢é interpretagdo e que trabalhava com algumas distingdes impor-
tantes, a distingdo entre aplicar, interpretar e compreender, por
exemplo, o que ¢é interessante nesse painel que hoje nds vemos, é
justamente aquela aposta que estava contida na ementa do progra-
ma, isto ¢, que o fenomeno da interpretacio ¢ uma agenda maultipla,
e que na verdade o que se procurou reunir aqui nao é uma espécie
de bricolagem, de tratamentos do tema da interpretacao, mas é antes
alguns exemplos de como essas agendas se interpenetram.

Entio noés temos, por exemplo, o Carlos Ari [Vieira Sundfeld]
pegando um caso uma analise de como institucionalmente uma juris-
prudéncia em torno de dois principios isso se apresenta. Uma analise
mais geral do professor Celso [Fernandes Campilongo] do ponto de
vista da funcionalidade de um modelo dogmatico da interpretacio.

E de alguma forma, em contraste com o seminario de hoje, a
questio ¢ muito mais de modelos dogmaticos da interpretagio,
como € que a interpretacdo de alguma forma, aplicada se estabele-
ce, coisas que nio era o tema fundamental do painel de ontem. Essa
mesma questido se apresenta no trabalho do professor José Reinal-
do [de Lima Lopes] de tentar mostrar como que se constitui uma
racionalidade daquilo que ele chamou de doutrina e de alguma
forma também na retomada que faz o professor Virgilio [Afonso da
Silva] do que significa objetividade do ponto de vista de uma teo-
ria da interpretacio constitucional, etc.

Bom, dito isto, eu teria intimeras questdes para fazer, eu teria
varias, mas eu precisei escolher algumas para nao falar demais.

Na verdade uma delas se dirige ao professor Celso [Fernandes]
Campilongo que é a seguinte: na medida que vocé descreve trés
modelos tedricos de interpretacio vocé faz uma descri¢do da sua
funcionalidade, a minha pergunta é a seguinte: se fizesse um gran-
de mapa da nossa mesa, eu acho que eu tenderia a colocar vocé e
o Carlos Ari [Vieira Sundfeld] num bloco e o Virgilio [Afonso da
Silva] e o José Reinaldo [de Lima Lopes] no outro. Seguindo que
critério? Seguindo o critério de que o Virgilio [Afonso da Silva] e
o José Reinaldo [de Lima Lopes] de alguma forma reconstruiram,
seja do ponto de vista dos desafios para uma teoria da interpreta-
¢d0, no caso do Virgilio [Afonso da Silva]; seja do ponto de vista
de como historicamente isso se constituiu, no caso do José Reinal-
do [de Lima Lopes]. Como é que se constroi ou como pode ser
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construida uma racionalidade na interpretagido do Direito e qual é
o fundamento para uma possivel objetividade, seja como se inves-
tiga o passado, seja como se pensa o futuro.

Ja o Celso [Fernandes Campilongo], de alguma forma descre-
veu os modelos, mas de alguma forma apontando pra uma sugestao
implicita, talvez eu esteja errado nessa leitura, mas que existe uma
dogmatica que funcionou desse jeito, uma dogmatica de bloqueio,
uma dogmatica de legitimacdo e agora uma dogmatica reflexiva.
Mas a minha pergunta é: ¢ uma dogmatica sem racionalidade, no
sentido ela é puramente descritiva do que funcionalmente ocorre
ou existem regras constituidas a partir de uma pratica?

No caso do Carlos Ari [Vieira Sundfeld] me parece que o argu-
mento é menos generalizador, ele estava dando uma questao mais
pontual, mas no seu ponto, como ha essa generalizacdo, por isso
que eu dirijo a pergunta a voceé.

E, no caso do Virgilio [Afonso da Silva], a minha pergunta ¢é a
seguinte: em dois momentos vocé falou duas coisas que me pare-
ceram perturbadoras, uma é a idéia de que se nos fizermos
exigéncias de uma objetividade demonstrativa, nds certamente tere-
mos que reconhecer que ha um certo tipo de subjetividade. Entao
de alguma forma vocé ponderou a sua observagio no sentido de nio
facamos exigéncias de objetividade desse tipo, e vocé depois ao final
usou a expressio, “objetividade possivel”, como se fosse, digamos,
atender a uma exigéncia puramente da dogmatica juridica, ou seja,
como decisor juridico nos temos que ser mais modestos.

Bom, a minha pergunta sobre esse aspecto é: a objetividade
possivel que vocé coloca aqui € um mero acordo puramente pra-
tico na acep¢ido mais cha do termo, porque nio se conseguiu coisa
melhor ou vocé esta de alguma forma recusando a idéia de que
exista a constru¢do de um outro tipo de objetividade?

E a segunda questio, mas também conectada a isso, a idéia de
que um determinado momento vocé falou “nio se trata aqui de
opor a minha teoria é melhor que a sua”. A minha pergunta é: sera
que nio se trata mesmo? Sera que a propria discussido sobre a obje-
tividade possivel, eu nido gosto do termo, mas foi o que vocé usou,
mas de um outro tipo de objetividade, talvez eu preferisse dizer,
ela nao necessita que se leve a sério essa discussio de que uma
parte do debate sobre objetividade ¢ um debate sim sobre qual a
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melhor teoria politica possivel, qual ¢ a melhor teoria descritiva
possivel e, portanto, qual é a melhor teoria sim.

Participante: Eu queria fazer uma pergunta rapida ao professor
Celso [Fernandes Campilongo] e ao professor Virgilio [Afonso da
Silva], embora seja mais dirigida ao professor Virgilio [Afonso
da Silva].

Eu queria saber em que medida essa falta de objetividade nio
decorre muito desse problema que o professor Celso [Fernandes
Campilongo] apontou de uma coloniza¢io indevida de um siste-
ma pelo outro. E se ndo poderia ser resolvida, levando ao extremo
essa idéia de que o Direito faz algumas escolhas e que com elas
devemos seguir. Ja que nds temos uma Constituicio que nos obri-
ga de certa maneira ser um pouco neokantianos, por que nio levar
ao extremo isso e falar “tem aqui a dignidade da pessoa humana
e vamos com isso”’?

Laurindo Dias Minhoto (moderador)
Seguindo a ordem das exposi¢des, vamos comegar com o profes-
sor Celso [Fernandes] Campilongo.

Celso Fernandes Campilongo

Bom, a pergunta do professor Ronaldo [Porto Macedo Jr.] partiu
de um comentario: “se eu tivesse que agrupar os professores, tal-
vez eu agrupasse o professor [Celso Fernandes] Campilongo ao
lado do professor Carlos Ari [Vieira Sundfeld] e um pouco mais
afastado do professor Virgilio [Afonso da Silva] e do professor José
Reinaldo [de Lima Lopes]”.

Eu percebo, na fala do professor Carlos Ari [Vieira Sundfeld], uma
critica mais contundente aos principios. Em relagdo a isso eu estou
totalmente ao lado do professor Carlos Ari [Vieira Sundfeld]. Também
desconfio dos principios, ainda que nao tenha dito absolutamente nada
a respeito disso. Desconfio muito dos principios. O professor Carlos
Ari [Vieira Sundfeld] citou, acho que esta no voto da Ministra Eliana
Calmon, o principio é pregui¢ca. Nao conhecia esta passagem. Tendo a
concordar com ela. Costumo dizer, em diversos momentos, que os
principios funcionam como uma espécie de muleta para o jurista. E a
muleta do preguicoso. Os principios siao, geralmente, socorre vazio,
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paradoxal e contraditorio. Eles servem para resolver todos os proble-
mas. Servem de resposta a toda e qualquer situacdo e as respostas cos-
tumam ser as mais estapafurdias e diversas possiveis.

Se eu pensar num principio como o principio do direito a vida,
evidentemente logo vejo que os principios unem. Alguém, por acaso,
é favoravel ao principio da morte? Todo mundo é favoravel ao prin-
cipio da vida. Os principios unem. O problema do Direito nio é o
da elei¢do dos principios, da escolha dos principios, € o problema de
operacionalizacdo dos principios. E, no momento de operacionalizar
principios, a briga costuma ser feia. Um diz que ¢ improbidade,
outro diz que nio, que é justamente o oposto, para retomar o exem-
plo do professor Carlos Ari [Vieira Sundfeld].

Se eu pegar o principio do direito a vida apenas para exem-
plificar posso facilmente encontrar alguém que diga “como sou
favoravel ao direito a vida, entendo que as pessoas devam andar
desarmadas” e, tranquilamente, posso adotar a postura inversa e
dizer “como eu sou favoravel ao principio do direito a vida, acho
que as pessoas devam estar armadas até os dentes para defender
a sua propria vida”.

No plano do principio nao tenho diferen¢a alguma, todo mundo
é favoravel ao direito a vida. No plano da operacionalizacio dos
principios as posturas sio completamente diferentes. Isto equivale
a dizer, nio, evidentemente, que os principios nio tenham relevan-
cia alguma que eles sejam descartaveis, ao contrario, eu acho que
eles desempenham um papel importantissimo e um papel particu-
larmente importante para interpretacio do Direito. Agora, por si s0s,
nio tém a capacidade de resolver os problemas que o Direito pre-
cisa enfrentar, isto faz com que principios estejam sempre
necessariamente atrelados, inclusive para que tenham uma dimen-
sado operativa, pelo menos a duas outras instancias. Principios estdo
atrelados a institui¢des e principios estio atrelados a procedimen-
tos. Muitos dos problemas de interpretagido siao esses de dificil
solucido, que implicam interpretacio dos principios, interpretagio de
valores. Outros problemas de interpretacio sdo problemas de inter-
pretacdo a respeito do papel das instituicdes e problemas de
interpretacio de procedimentos que operacionalizem os princi-
pios. Nesta dimensao institucional e procedimental eu tenho a
impressio de que a dogmatica € inescapavel. Nao tenho como
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abrir mao de critérios dogmaticos de interpretacio institucional
ou de interpretacio procedimental.

Mas se de um lado, aparentemente, eu estou um pouco mais dis-
tante da fala, por exemplo, do professor José Reinaldo [de Lima
Lopes], eu diria que este ¢ um distanciamento parcial. O professor
José Reinaldo [de Lima Lopes] fez um comentario, na minha manei-
ra de ver, muito pertinente a respeito da incapacidade da nossa dou-
trina refletir ou funcionar como instancia critica a respeito de alguns
institutos do Direito brasileiro. Eu concordo integralmente com a
observacao no sentido de que ha, na dogmatica juridica, ha, também
na doutrina juridica — e ndo estou me referindo exclusivamente a
doutrina brasileira, nio me parece que isto seja uma “jabuticaba”,
uma prerrogativa nacional, ¢ um problema da teoria juridica con-
temporanea e nao da teoria juridica brasileira —, sem duvida alguma
um dos problemas da dogmatica juridica ou da interpretagio juridi-
ca é o de incapacidade de abstragdo das nossas categorias dogmati-
cas, de necessidade de alargamento da capacidade de abstracdo das
nossas categorias dogmaticas. Com essa expressio estou querendo
dizer ou constatar o mesmo problema descrito pelo professor José
Reinaldo [de Lima Lopes]. Entao, nio é que baste um simples recur-
so as regras, a uma racionalidade procedimental institucional para que
esses problemas estejam todos resolvidos. A dificuldade que eu tenho
com os principios persiste em relacio as regras, trata-se, também, de
um problema da Teoria do Direito, de uma tentativa de alargamento
das categorias, da capacidade de abstragdo que a dogmatica juridica
tem para fazer a descri¢do dos institutos juridicos.

Nio sei se eu respondo a sua pergunta, mas eu acho que, dessa
maneira, eu fagco um comentario também a pergunta que o outro
participante fez.

Carlos Ari Vieira Sundfeld
Eu vou tentar reunir também um comentario breve as varias pro-
vocagOes, partindo daquela que fez a professora Luciana.

Afinal de contas parece do exame de duas situagdes importan-
tes da jurisprudéncia do STJ que ha alguma inseguranca. Isso vem
da onde? Qual seria a causa disso?

Olhando para os casos eu acho que se dara resposta diferente
para cada um deles foi por isso que nés acabamos nos fixando neles.
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O caso do corte de energia me parece que ¢ um em que cla-
ramente se demonstra que se perdeu o respeito pela lei. Lei no
sentido de aprovada pelo poder legislativo. Porque nas decisdes a
lei ndo é o que da base ao esfor¢o de interpretacio e discussio.
A lei é um argumento que entram la pelas horas tantas. Ha uma
situagcdo posta de conflito, comega-se a falar do problema, dos
dramas de um e de outro e tal, ai alguém comec¢a a montar a solu-
¢ao do problema, para dizer que prevalece isso, prevalece aquilo,
e 1a pela pagina quinze cita-se um artigo de lei.

Bom, lei é um argumento, nao é a base para o esfor¢o de inter-
pretacio. E um argumento que se usa para decidir de um lado e de
outro. Portanto, eu posso escolher a lei que eu vou citar.

No caso de energia é interessante porque ha duas leis que sido
postas em suposto confronto aqui que textualmente nio tem con-
fronto nenhum. A lei subseqiiente que é a lei de concessdes veio
justamente escrita de uma forma muito cuidada para matar o argu-
mento em que o principio da continuidade impedia o corte de
energia em caso de inadimpléncia. A lei diz isso: ndo ¢é violacdo ao
principio da continuidade em caso de inadimpléncia.

Entao nao é uma questio de confronto entre duas leis supos-
tamente contraditorias e entio o intérprete teria que resolver a
contradi¢do. O problema ¢é outro, quer dizer, eu aceito essa deci-
sdo do legislador que diminuiu o suposto conteudo mais amplo
do codigo de defesa do consumidor.

Bom, alguns ministros vao dizer eu simplesmente nao aceito,
entio eu soO cito a primeira lei, ou cito a primeira lei, conto como
ela é boa, como ela ¢ sensacional e ai depois eu digo que tem uma
outra lei que nio pode ser interpretada assim porque ela viola
aquilo tudo.

Agora, quem se choca a esse ponto de vista faz exatamente o
jogo contrario. Nio basta dizer para ele que tem uma lei e a lei
resolveu e eu ndo sou legislador, ndo posso resolver isso. Nio. Ele
argumenta, ele conta porque ele acha que é importante cortar e la
pelas horas tantas ele cita a lei. A lei é argumento. A lei nio é base.

Entdo eu diria que esse tipo de caso mostra e muitos outros tipos
de casos mostram isso que se perdeu o respeito pela lei. Eu acho
que ha muitas razdes para se perder o respeito pela lei no caso do
Direito contemporaneo e no Direito brasileiro também, eu acho que
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é dificil a gente discutir isso, mas se sente nos debates judiciais isso:
a lei ndo é mais aquela. E ai os principios servem justamente para
o sujeito que perdeu o respeito pela lei tentar construir uma solu-
¢d0 para o caso concreto.

E ai vem o segundo problema, o que vem acontecendo? Vem
acontecendo que o poder judiciario, acho que o proprio legislativo
aconteceu isso, mas o poder judiciario assumiu mais trabalho do que
podia fazer. Essa é a questao. Primeiro tudo se judicializou, isso gera
conflito e o poder judiciario foi aceitando todo esse conflito.

Entiao, quando se pde a questionar a constitucionalidade de tudo,
isso estimula as pessoas a dizerem “tem uma lei ai que resolveu o
assunto, mas isso € inconstitucional”. Ai quando se discute a cons-
titucionalidade da propria Constitui¢iao, enfim, isso vai aumentando
o trabalho, todo mundo tem a oportunidade de ir la tentar defen-
der um ponto de vista que lhe interessa e isso estimula.

Como é que o poder judiciario responde a isso? Se nos formos
pegar qualquer dos dois temas que eu trouxe para discutir e ver
como ¢é que se resolve concretamente, quer dizer, se nos afasta-
mos a lei e vamos decidir nés aqui como fazer, nés vamos ver o
trabalho de discussio, de levantamento de dados que vai dar, é
impossivel fazer isso, nio da tempo. Se nds considerarmos o ST]J
entdo, imaginem o que ¢ um gabinete do STJ para uma cidade infer-
nal de assuntos.

Entio s6 tem uma maneira, eu preciso resolver isso na perna, eu
olho e digo: isso sim, isso nio, isso aqui eu sou a favor, eu sou con-
tra, e tal. E ai depois alguém escreve a justificativa. Para escrever a
justificativa existe uma caixa de ferramentas e o sujeito vai tirando.
E principio é um setor importante nessa caixa de ferramenta. E ele ¢é
bom porque ele é vago. E ele é util assim. E eu digo mais uma ou
duas frases, é assim que as decisOes sdo, afinal de contas, fundamen-
tadas. Tem a ver com a inviabilidade pratica de analisar olhando todos
os dados possiveis, analisar essas situacdes e lhe dar uma solucgio.

Mas o poder judiciario de dispds a fazer isso, quer dizer, niao
dou a menor bola pra solugio da lei e vou ver qual é a solu¢io boa.
Se ela tiver de acordo com a minha solu¢io eu a cito la pelas horas
tantas, senio eu nem cito.

S6 que ele nio tem tempo para fazer esse debate sofisticado,
entio ele faz um debate rasteiro e um principio serve para o debate
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rasteiro. Nesse sentido principio é pregui¢ca. Nao havia preguica ao
assumir o trabalho, mas ha preguica de fazé-lo até por inviabilida-
de pratica.

No caso da improbidade, eu acho que o problema é um pouco
diferente porque o proprio legislador se viu obrigado a enfrentar
um tema que ele nio tinha condi¢des de enfrentar, entiao ele criou
uma lei dizendo que violar principio é improbidade e o sujeito vai
ser punido assim e assado, jogou para o judiciario.

Uma resposta para o judiciario seria dizer: isso aqui é incons-
titucional. Uma lei sancionatéria nao pode ser assim, absolutamente
impossivel, ndo diz qual é a infragio, é francamente inconstitucio-
nal, nao aplicou e acabou.

Quem ¢é que iria julgar inconstitucional um artigo que manda
punir o sujeito que viola principio? S6 se fosse louco. Havia uma
demanda por puni¢do disso. Entao o judiciario ndo deu essa resposta.
O que ele fez? Ele foi encontrando também nos tais principios uma
maneira de ir matando dispositivos e & isso que o ST] acabou por
fazer, matar o dispositivo sem dizer que ele era inconstitucional.

Ai nesse caso € uma crise da lei de outra natureza, o legisla-
dor abdicou da tarefa que ele mesmo assumiu. Ele usou principios
porque ele também assumiu uma tarefa que ele nido era capaz de
cumprir. Entao ele juntou os principios num artigo la e chutou a
bola para diante. E o outro que nio é bobo nem nada, usou prin-
cipio e matou o artigo.

Eu tenho impressiao que para o STJ sdo duas razdes diferentes
que geraram esse tipo de insegurancga a que vocé se refere.

Bom, acho que ao falar disso respondi a pergunta de qual seria
o papel dos principios na formacgao da decisio.

E quanto aos partidos que estio aqui, eu acho que o unico cri-
tério que foi usado aqui pelo Ronaldo [Porto Macedo Jr.] para
dividir é a origem, quer dizer, ha os PUCanos e os USPanos.

[RESPOSTA DO PROFESSOR VIRGILIO AFONSO DA SILVA]

José Reinaldo de Lima Lopes

Como eu s6 trabalho com autor morto, cujo debate ja desapare-
ceu, eu fui muito pouco provocado. E eu sou a favor do poder
moderador. Enfim, mas é dificil fazer essa conexio, naturalmente
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eu sou daqueles que desconfia muito dos principios, sobretudo,
mas em parte Virgilio [Afonso da Silva] por causa disso, eu acho
que falta defini¢io.

Por exemplo, um principio como o da dignidade da pessoa
humana. A palavra dignidade é um conceito? Ha alguma coisa que
eu posso colocar 1a dentro e alguma coisa que eu nio posso? E
isso que precisa ser explicitado. Quando eu uso os principios eu
acho que é um pouco isso.

Quando vocé dizia que o STF usa muita doutrina, eu estava
pensando, usa a doutrina como usa os principios, da forma que diz
o Carlos Ari [Vieira Sundfeld]. Ou seja, sdo palavras que enfeitam
eventualmente, mas sem consisténcia. Eu acho que uma doutrina
implica uma defini¢io dos termos. O que eu entendo por direito
fundamental? O que eu entendo por liberdade civil? O que eu
entendo por isso? Ai eu tenho uma doutrina. Se eu nao digo isso
e se eu digo qualquer coisa a qualquer momento, claro eu nio
tenho regra para predicar, entdo a predicagido a qualquer momen-
to ela é esquizofrénica, ela é ad hoc. Eu nao sei predicar. Isso aqui
€ mesa, mas isso aqui também pode ser cadeira, isso pode ser outra
coisa. Isso € uma das coisas que me preocupa. A gente tem descon-
siderado o problema, essencial na esfera da linguagem e da logica,
da predicacdo. O Direito é um sistema de predicagio, é um siste-
ma de sentidos e de conceitos e predicar é algo que tem regras. O
que a gente tem ouvido nos ultimos anos no Brasil é uma certa
teoria da linguagem ou da lingua que ¢ muito frouxa que nos ensi-
na as palavras eu posso fazer com elas o que eu quero. Isso nio ¢
verdade. As palavras, os termos e os conceitos, nio estio a dispo-
sicio do falante individual, elas pertencem coletivamente e so
fazem sentido coletivamente.

O que a gente viu nas ultimas décadas no Brasil ¢ uma Teoria
do Direito que diz isso: as palavras ndo tém sentido. Se as pala-
vras ndo tém sentido eu posso predicar qualquer coisa.

Se eu falo isso aqui nio é homicidio, ¢ uma ilusio sua. Nao ¢é
assim. Eu acho que ha amarras, e essas amarras sio em primeiro
lugar defini¢des conceituais. O esfor¢o da doutrina é em parte defi-
nir conceitualmente, qual é a fonte do Direito, € a lei ou é outra
coisa? Que papel joga os textos, sio textos de lei ou sdo textos de
doutrina? Porque a doutrina pode ser fonte de Direito. A tradigdo
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medieval é essa. Eu sei que o digesto € uma colecio de pareceres,
s0 que ele tem validade e para aplica-lo como norma valida eu pre-
ciso de algumas coisas. Isso eles faziam. E é por isso que dava
debate, vocé usou errado, essa palavra ndo pode ser traduzida assim,
ou mais, essa palavra é usada assim nessa frase, mas no livro cin-
quenta é usada diferente, como é que vocé resolve isso? Era exposta
essa espécie de debate. Eu acho que a boa doutrina é isso, é fazer
a critica da decisdo e dizer essa decisio nio se sustenta porque o
autor da decisdo se sentiu a vontade de usar as palavras como quer,
e isso nao € assim.

Eu acho que a gente tem um longo caminho, entdo eu posso
usar a doutrina, como eu posso usar os principios dessa maneira.

O Carlos Ari [Vieira Sundfeld] disse muito bem, “principio da
moralidade”. No Brasil ha noventa ou cem anos, depois do apo-
geu do positivismo, nao discuto ética e introduzo na Constitui¢iao
e nas leis termos que sdo forjados pela tradicio moral. Entdo vocé
nao sabe do que vocé esta falando, que é exatamente o que acon-
tece na nossa doutrina.

Dignidade da pessoa humana é um termo moral da tradi¢io do
pensamento moral. Como eu estou dispensado de discutir moralmen-
te as coisas, jogo esse termo para dentro do Direito e nio sei do que
eu estou falando mais. Como eu nio sei o que é arvore, o que é bem.
Isso € um problema sério, ai ndo ha controle sobre as decisdes.

A pergunta da Luciana lembra isso. Eu caio nesse decisionismo,
cujos exemplos o Carlos Ari [Vieira Sundfeld] ilustrou. Posso deci-
dir qualquer coisa. Eu nio tenho controle social. Uma das tarefas
da academia do Direito é esse controle do discurso. A gente pro-
duz um discurso, e ele exerce um papel relevante socialmente. Nisso
tudo eu acho que ha um problema que pode ser distinguido, quer
dizer, eu acho que ha debates importantes quanto ao modelo, quan-
to ao sistema juridico em toda parte e ha formas e formas de eu
fazer isso na doutrina.

Eu conhe¢o mais s6 a doutrina brasileira, mas é o que me pare-
ce, a doutrina brasileira nio tem feito isso. Ha autores isolados,
mas nao de uma maneira geral. Nossos manuais nao fazem isso.

Nos temos algumas se¢des nas revistas que deveriam fazer a criti-
ca das decisdes dos tribunais. Isso nio é desenvolvido, nio é tradicio-
nal. A gente vai para a historia e vé momentos em que houve essas
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discussdes. Mesmo quando volto ao Império, que é o que eu estou
fazendo agora, fico fascinado justamente por esses autores classicos
que tinham a tarefa, e eles tinham absoluta consciéncia dela, uma
consciéncia de classe e uma consciéncia de estadistas de que “estou
decidindo isso aqui para ser assim”. E isso que os tribunais superiores,
o Supremo, mas também o ST] agora como intérprete da lei, deve-
riam ter, eles sio orgiaos do Estado que ajudam a definir geralmente
as regras. Acho que isso falta. Um ministro do Supremo é um estadis-
ta, ele € um dos poderes do Estado que esta la para determinar as
regras. E a doutrina, no sentido bom da palavra, deveria ser isso: nio
¢ citar o autor, ¢ um pouco como vocé dizia, Virgilio [Afonso da
Silva], ndo é citar o fulano de tal, é fazer o argumento.

Vocé pega o Conselho de Estado: tem a doutrina sobre o cargo
eclesiastico, ndo é o argumento que foi publicado por alguém, é a
regra com a qual o conselho decidiu. Enfim, é isso. Eu acho isso
tudo fascinante, mas de qualquer maneira ¢ um longo trabalho que
a gente tem pela frente. O que me diverte é a historia.

Obrigado.

Laurindo Dias Minhoto (moderador)

Muito bem. Eu queria agradecer a todos e lembra-los que as qua-

torze horas nos retornamos com os trabalhos da tarde. Agradeco

especialmente aos nossos expositores. Quem sabe no periodo da tarde

nods conseguimos articular um pouco melhor a questido dos desafios da

interpretagido e o problema do desenvolvimento contemporaneo.
Muito obrigado.

NOTAS

1 Nota do palestrante: essa pesquisa contou com a colaboragio da
pesquisadora Juliana Bonarcosi de Palma e do académico Rubens Glezer.

2 Nota do palestrante: essa foi a expressio utilizada no acoérdio.
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Eurico Marcos Diniz De Santi (moderador)

Boa tarde, recomecando agora a tarde o nosso Workshop de inter-
pretacao, desenvolvimento e institui¢des, compdem a nossa mesa o
professor Oscar [Vilhena Vieira], coordenador da nossa pos-graduacao
stricto sensu; Juliano Maranhao, professor de pos-graduagio da PUC;
Guilherme Leite [Gongalves], da FGV-DIREITO Rio, e o Luis
Fernando Schuartz, vice-diretor da DIREITO GV. Passo imediatamen-
te a palavra para o nosso querido professor Oscar Vilhena [Vieira].

INTERPRETACAO E POLITICA JUDICIAL
Oscar Vilhena Vieira
A premissa fundamental em qualquer discussido sobre interpreta-
¢ao juridica é que a comunidade de interpretes do direito partilha
do ideal de que é melhor ser governado por leis do que ser dire-
tamente governado pela vontade ad hoc de um governante. Esse &
o pressuposto, sem o qual qualquer discussio sobre a questiao da
interpretacio fica sem sentido. E entendemos que é melhor ser
governado pelas leis do que pelos homens, porque associamos a
idéia de lei a uma série de caracteristicas intrinsecas deste instru-
mento de ordenacido social, como a generalidade, imparcialidade
ou universalidade, que nos permitiriam conceber projetos de vidas
autdonomos, que nao ficariam a mercé do arbitrio dos governan-
tes; pois estes, contrariamente, sio motivados por paixdes e
preferéncias pessoais, nio permitindo que cada um possa planejar
as suas acOes racionalmente. Neste sentido o governo por inter-
médio de regras claras, prospectivas e genéricas, ser preferivel aos
governados. Nao basta, no entanto, que existam leis com essas
caracteristicas; indispensavel se faz que elas sejam aplicadas de
forma congruente nos casos concretos, como nos lembra Lon Ful-
ler, em seu classico The Morality of Law. Ai é que surge o problema
central da interpretacdo: como extrair sentido de normas gerais
para a solugdo de problemas concretos? A idéia de estado de direi-
to, portanto, demanda ndo s6 uma teoria da norma, como também
uma teoria da interpretacdo da norma.

Comecemos sobre o problema da norma, ou da idéia de lei.
Diversas sdo as questdes cercam esta nog¢ao preliminar de estado de
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direito. Em primeiro lugar surge a questio de quem esta autori-
zado a elaborar as leis. Se elas forem produzidas humanamente,
qual a garantia de que nio irdo padecer dos mesmos defeitos que
nos padecemos. Assim um caminho tradicional do passado foi
buscar leis junto a fontes insuspeitas, como deus, as escrituras, a
historia ou a tradicio.

A modernidade, no entanto, matou deus. E se nio podemos mais
contar com deus e a orientacdes por ele proferidas, por intermédio
de seus enviados, precisamos encontrar outra alternativa para a ela-
borac¢io de boas leis. A tradi¢do se coloca entdo como uma opgao,
pois através da sedimentagdo e da experimentacio da experiéncia,
algumas alternativas juridicas para a solu¢io de problemas concre-
tos iriam se demonstrar superiores, conseguindo assim se consolidar
como meio legitimo de regulacio social. O historicismo € assim,
uma espécie de darwinismo juridico social, pelo qual algumas ins-
tituicdes, dada a sua racionalidade e capacidade de adaptacio,
sobreviveriam em detrimento de outras que pelas suas fragilidades
pereceriam. Mas a modernidade, fundada no primado da razao, ou
seja, na confianca de que a melhor forma de tomar uma decisio é
consultar a razao humana, afasta a tradicio como meio legitimo
de descobrimento do direito. Afinal a tradicdo nos orienta a man-
ter e reafirmar o passado, enquanto na modernidade os projetos
validos sdo aqueles que nos impingem a mudanca. Pensadores
como Paine ou Rousseau sdo, sem davida nenhuma, exemplos
marcantes dessa assun¢ao de responsabilidade sobre os nossos des-
tinos; de que era possivel dispensarmos Deus, dispensarmos a
tradi¢do, e tomarmos a historia nas nossas proprias maos para que
pudéssemos pautar e organizar a nossa sociedade por intermédio
de leis por nos elaboradas. Apenas desta maneira nos tornariamos
verdadeiramente emancipados.

Evidente que Rousseau, no momento em que escreve o Contra-
to Social, ¢ duramente criticado. Penso numa critica em especial, que
vem de Edmund Burke, quando se demonstra cético quanto a pos-
sibilidade de que a consulta a uma razio abstrata pudesse ser capaz
de superar a imensa sabedoria que havia sido sedimentada pela tra-
di¢do, ao longo da histéria. Um seu contemporaneo zombava dos
franceses (racionalistas) ao dizer que eles imaginavam que fazer
leis, ou fazer uma Constituicdo, seria tao facil como preparar um
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pudim: bastaria ter uma receita. Era uma coisa inconcebivel que um
grupo de individuos tivesse a ousadia de reorganizar toda socieda-
de consultando pura e simplesmente uma razio abstrata que cada
um guardasse dentro de si. Este debate retornara posteriormente
através da polémica entre Savigny e Ihering, no século XIX. Trata-
se da desconfianc¢a na razdo. De qualquer forma, Rousseau achou
que ele tinha encontrado uma solu¢io, nas suas palavras, para a
quadradura do circulo; era necessario nio apenas consultar a razio,
mas sobretudo veicula-la por intermédio de um meio proprio, que
¢ a lei. A lei deveria ter uma forma especifica que era a da sua
generalidade e abstracio. Dessa forma nods conseguiriamos afastar
todo subjetivismo, todo o interesse privado, na linguagem do Rous-
seau, e teriamos normas imparciais. Com isso, ele resolve uma parte
do problema. Se os homens fizerem normas deste tipo é possivel
que estas normas, apesar de serem feitas por homens que nao sio
perfeitos, sejam, em si, uma imagem da perfei¢do. Substitui-se deus
por um povo, ainda que por um povo abstrato, manifestando-se
através da vontade geral, plasmada na lei.

Por outro lado, as normas seriam tdo racionais, consistentes e
claras que elas dispensariam qualquer forma, qualquer necessida-
de, de intermediacio no processo de aplicacio. E curioso que
Rousseau foi contratado para dar consultoria para a elaboragao das
constitui¢coes da Corsega e da Polonia. Terminado o empreendi-
mento salientou que estas constituigcdes nio deveriam ser objeto
de interpretacdo, para ndo contaminar sua racionalidade com as
paixdes e interesses daqueles responsaveis pela sua implementa-
¢ao; postura semelhante foi a de Locke quando convidado para
organizar a constitui¢do das duas Carolinas. Este, no entanto, foi
além, estipulando que as sequer poderiam ser alterada, porque ali
estava a expressao mais contundente da razio.

Dentro desse esquema Rousseauniano nio ha espag¢o para a
interpretacdo. A norma traz em si todos os elementos, seja pela sua
conformacio gramatical, seja pelo tipo de linguagem que ela usa,
que vai permitir que qualquer ser minimamente racional seja capaz
de aplicar aquele pressuposto abstrato a uma situagdo concreta.
Isso, em alguma medida, vai redundar no século XIX na constru-
¢ao das grandes codificagGes, como as propostas por Napoledo. A
confian¢a era que o direito codificado moderno poderia suprimir
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a necessidade da interpretacio, permitindo que se fizesse um salto
da generalidade da norma diretamente para a sua aplicagio con-
creta, por um simples processo de subsun¢io, pautado por uma
logica primaria, isto €, a lei como premissa maior, os fatos como
premissa menor e a decisio como uma conseqiiéncia necessaria.

Este modo de pensar o direito vai receber, por parte do rea-
lismo norte-americano, no inicio do século XX, a designacgio
pejorativa de uma jurisprudéncia mecanicista. Oliver Wendel
Holmes, em Lockner v. New York (1905), langara a pedra funda-
mental do realismo ao criticar a posi¢io da Suprema Corte
Norte-americana, ao decidir que lei que criava regras trabalhistas
- regulando trabalho infantil, salario minimo, trabalho da mulher
em padarias, que diz o seguinte — era inconstitucional porque feria
o direito da livre contratacdo e do livre mercado. Holmes olha para
a Constitui¢io americana e diz: isto ndo esta escrito na Constitui-
¢30.Vocés estio construindo algo a partir de suas proprias teorias,
fazendo referéncia as teorias econdmicas de Spencer. A Corte
americana estava incluindo na sua decisio uma pauta normativa
que nio havia sido normatizado pelo constituinte. E a partir dai
os realistas, que sao todos seguidores de Holmes, comeg¢am a olhar
desconfiadamente para esta no¢io de direito, ancorada em regras
abstratas, que herdamos do Iluminismo. A tarefa dos realistas é bus-
car deslocar nosso olhar para como as normas sio efetivamente
implementadas. A questio da interpretagio transforma-se, entio,
num dos pontos fundamentais para a teoria do direito.

Vocé tem um conjunto de autores, vamos dizer de esquerda,
que vai dizer que o que acontece é que esse processo de interpre-
tacdo ¢ dominado por uma casta social, os juristas, que defende os
seus proprios interesses. Essa € uma primeira analise.

Gente mais sofisticada como Jerome Frank, no entanto, vai colo-
car que nio ¢é exatamente isso que acontece; que o processo € bem
mais complexo, principalmente porque a mente humana funciona
de um modo distinto, daquele que propunham os mecanicistas ou
os marxistas. Ele escreveu um dos livros mais importantes do rea-
lismo, chamado Law and Modern Mind. A primeira coisa que ele
detecta é que nds nio tomamos decisOes praticas a partir de silo-
gismos basicos, tais como os dispostos por Descarte. Para Frank as
pessoas em geral, e ndo havia porque ser diferente com juristas,
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tomam decisdes a partir de intui¢des. Primeiro decidimos intuitiva-
mente o caso e depois nos construimos um processo argumentativo
por tras para justificar esta decisdo. E todos nos que somos advoga-
dos ou vocés que sio alunos, sabem disso. Quando ha uma prova
de Direito Penal, assim que terminamos de ler a pergunta, ja pro-
duzimos uma resposta, que depois sera justificada pela apresentagio
de argumentos de carater normativo. Nos ndao fazemos o raciocinio
que Rousseau supunha que fizéssemos, partindo do geral para o abs-
trato. O que Frank tenta demonstrar é que os juizes sdo induzimos
pelos seus inconscientes a tomar decisdes que vao vincular a con-
duta de outros e depois buscar na sua caixa de ferramentas, como
diziam meu querido amigo Carlos Ari [Vieira Sundfeld] qual fer-
ramenta mais adequada para apertar aquele parafuso.

Nessa critica dos realistas eu estou utilizando simplesmente
Frank porque talvez ele tenha sido o mais acido; ele poe em
xeque toda a construg¢ido tedrica sob a qual se funda a idéia de
que somos efetivamente governados por direitos. O que ele esta-
va dizendo é que o Estado de Direito é uma impossibilidade. Nao
adianta fazer normas gerais, elas jamais serdo as responsaveis por
conduzir a decisao.

Quem vai resgatar essa idéia das regras como o centro da refle-
x30 da teoria do direito é Hart, um autor carissimo a outro
querido amigo, Ronaldo [Porto Macedo Jr.]. Hart fala: espera ai,
talvez a questdo nio seja tio simples assim. Em primeiro lugar por-
que nem todas as normas tém esse grau de abstracdo que Frank
esta colocando e que os realistas estio criticando. Em segundo
lugar porque os juizes nio decidem num vacuo da doutrina, num
vacuo de uma cultura juridica que o compele a uma determinada
decisio. Ainda mais, vindo de uma tradi¢io que é a do common law,
ele sabia que o juiz tinha um 6nus enorme em tomar as decisdes
que nio rompessem com a jurisprudéncia. O Virgilio [Afonso da
Silva] ja mencionou isto hoje. Hart, entdo nega veracidade a idéia
de que nunca haja parametros concretos para tomar decisdes no
campo do direito. Na realidade, a cultura juridica, os precedentes
constrangem a nossa mente a tomar decisdes numa esfera um
pouco mais restrita. E a lei muitas vezes é clara, ndo deixando ao
interprete ampla liberdade de escolha. Neste sentido ainda ha pers-
pectiva de caminhar no Estado de Direito.
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Agora, é evidente, e ontem também os filosofos da linguagem
que aqui estavam o disseram, que Hart reconhecia que normas
juridicas que tenham a pretensdo de governar a¢des futuras neces-
sitavam de um alto grau de abstracdo. Ou seja, nio era um defeito
da linguagem, era uma condi¢do da linguagem que buscava reger
comunidades. Entdo, essa necessidade de empregar, seja formas
gramaticais pouco precisas, seja termos de natureza aberta, que o
Direito, e em especial certos setores do direito constitucional tém,
gera o surgimento de zonas cinzentas. E dai que Dworkin vai sur-
gir como uma antitese de Hart: essas zonas cinzentas tém problemas
porque é no seu ambito que aparecem os casos dificeis, aos quais
Hart niao oferece uma resposta adequada para como devam ser
resolvidos. Se por um lado grande parte das decisdes juridicas sdo
tomados dentro de uma esfera de constrangimento formada por
regras, precedentes, doutrina e praticas, por outro ha casos dificeis
que tém que ser resolvidos ad novo e a partir de normas pouco cla-
ras. Isto pode significar até uma minoria de casos, porém sao casos
muito importantes, na maioria das vezes.

O que Hart e Kelsen propde para estes casos dificeis? Nesses
casos, na realidade, o que o legislador fez foi transferir ao interprete
a responsabilidade por confeccionar a norma concreta, assim o que
temos foi a transferéncia de competéncia legislativa para o aplicador
do Direito. Logo Hart e Kelsen nio enfrentam o problema da inter-
pretagdo nos casos dificeis, mais sim na distribuicio de poderes. A
norma concreta que vai surgir da decisdo é simplesmente uma ante-
visio da norma abstrata que, desconhecendo os problemas que iriam
ser enfrentados no futuro, transferiu para uma outra autoridade a res-
ponsabilidade de conforma-la aquela situagio concreta. Entdo nio ha
problemas de Direito, nio ha problema de incapacidade do Estado de
Direito. O que ha é um Estado de Direito composto por normas
gerais e por normas concretas e distintas autoridades cumprem fun-
¢cOes separadas. Quando o Direito faz uma norma abstrata nio é por-
que ele simplesmente nio consegue ser mais preciso; € porque ele
quer, ele acha que é melhor langar para uma outra autoridade a solu-
¢do de problemas futuros. A resposta de Hart e Kelsen, no entanto,
nio nos satisfaz completamente. Diversos foram os autores e corren-
tes juridicas que buscaram reagir a esta esfera de incerteza na aplica-
¢io do direito que ocorre na zona de penumbra descrita por Hart.
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Uma primeira corrente, que eu chamaria de analitica, retorna as
ferramentas analiticas buscando restringir ao maximo as regras de
pensamento sobre a interpretacio, de maneira a que o intérprete nio
tenha uma larga esfera de discricionariedade. Ou seja, é uma alter-
nativa totalmente analitica, o que se quer fazer é reduzir os ambitos
de argumentacio irracional. Quer-se criar padrdes para que eu possa
posteriormente controlar se aquela decisio que foi tomada é uma
decisdo aceitavel para a comunidade daqueles que fazem parte do
processo interpretativo. Entdo, o problema da interpretacio é, nas
palavras de Hesse, um problema de criacio de métodos racionais e
controlaveis para a extragdo do sentido da norma. Entdo, vejamos
bem, nds estamos pressupondo que ha uma norma, nds estamos
pressupondo que a norma tem sentido, e nés vamos criar algumas
balizas para que esse processo de extracio de sentido possa ser assi-
milado pela comunidade desde que haja um consenso sobre ela.

Uma segunda corrente, que eu denominaria politico-filosofoca,
embora nio exclua a primeira, entende que esta encontra limites
muitos claros, especialmente quando nos referimos a interpretagcio
de normas constitucionais de alta densidade politica ou moral. A
normatividade constitucional — isso foi tocado diversas vezes na
mesa da manha — importa conceitos que nio sio conceitos dogma-
tizados. Quer dizer, nos nao estamos falando aqui o que ¢ enfiteuse,
pode ser que nods nio saibamos, mas basta abrir o dicionario juri-
dico e la teremos uma definicdo muito clara; a constituicdo fala em
dignidade, em igualdade, ela diz liberdade. E n6s ndo sabemos exa-
tamente qual é o significado destes termos. Logo, ao lado de todo
esse ferramental analitico de constrangimento da discricionarieda-
de do intérprete eu tenho que ter capacidade de fazer argumentos
de natureza filosofica. Eu tenho que ser capaz de conseguir con-
ceituar afinal o que ¢é liberdade, o que é igualdade e assim por
diante para solucionar questdes concretas como o aborto, a lega-
lidade da aciao afirmativa. Entdo, claramente, para aqueles que
estdo navegando em agua dworkinianas, esta é a alternativa. Dwor-
kin, expressamente nos aconselha, em Taking Rights Seriously , que
devemos nos socorrer de filosofos como John Rawls para solucio-
nar questdes praticas de natureza constitucional; ele nos tras uma
nova caixa de ferramentas que ¢é indispensavel para todos que quei-
ram interpretar a Constituicdo.
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Uma terceira corrente que hoje me parece muito forte é uma
herdeira do realismo e, portanto, partilha de suas premissas. Vocés
vdo ter uma vertente que € a mais famosa de todos, que é a Law
and Economics, mas também surgirio pensamentos realistas a esquer-
da, como a andlise critica do direito e a advocacia de interesse piiblico, ou,
por fim, o proprio direito e desenvolvimento, que tém em comum uma
visao instrumental do direito.

Ou seja, € um grupo de gente instrumentalista, que vém o
direito como um mero instrumento para atendimento a fins alti-
mos. Sao correntes pragmaticas que utilizam argumentos internos
e externos ao direito para avangar certas causas ou ideais. Quan-
do um advogado abre um coé6digo comentado e busca a melhor
jurisprudéncia para avancar a sua causa, esta agindo de modo
meramente instrumental. Ou seja, ndo ha interpretagio, o que ha
realmente é um shopping de precedentes. Quer dizer, quais sdo as
idéias que eu posso colocar para sustentar a idéia que eu busque
atingir? E evidentemente os mais sofisticados do Law and Econo-
mics vao fazer isso com argumentacio de maximizacio de
eficiéncia, de reduc¢io de custo transacionais, mas claramente o
Direito sempre tem que ser visto como meio, nio como um fim
em si mesmo.

E, por fim, me parece que ha uma quarta corrente. Ela vai falar
o seguinte: parece-me que tudo isso faz algum sentido, mas nio reti-
ra, nio nos retira de um atoleiro. NoOs estamos num campo de
discussOes bizantinas a respeito de critérios analiticos, discussdes
ideologicas a respeito do fim ultimo do Direito e isso ndo parece
que pode ser solucionado pelo proprio Direito. Logo, a solu¢io que
eu tenho que dar vem do campo da politica e da engenharia insti-
tucional. Eu nio vou dizer como se interpreta, eu vou dizer quem
tem a func¢io de fazer o qué. E eu vou tentar também descrever qual
€ o ethos fundamental das distintas instancias de autoridade: qual é
o papel do juiz, qual é o papel do legislador, qual é o papel do exe-
cutivo. Eu estou associando essa idéia a um autor pouco lido no
Brasil que é John Hart Ely, que escreveu um livro fundamental cha-
mado Democracy and Distrust. Ele fala: essa discussdo toda que houve
no ultimo século sobre interpretacio nos Estados Unidos nio resol-
ve o problema, no fundo noés vamos ter uma subjetividade, uma
discricionariedade na escolha de qual é o conteudo de cada uma das
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normas. O que nos temos que ter ¢ uma boa teoria da separagio
dos poderes, pois se estamos numa democracia, e confiamos nessa
democracia — dai vem o nome do livro — devemos ter um Judicia-
rio deferente, respeitoso, aquelas decisdes que sio oriundas do
campo democratico. E o papel do juiz fundamentalmente deve ser
o de manter limpos os canais da democracia e nio ficar substituin-
do as decisdes do legislador democratico pelas suas proprias,
porque, afinal, que legitimidade tem o juiz para fazer isto? Ele tam-
bém fala do controle para que as minorias nio sejam oprimidas
nesse processo democratico. Logo, decisdes majoritarias contrarias
aos interesses de minorias que sio insulares e prejudicadas histori-
camente podem ser impugnadas. Talvez seja isso a legitimidade
contra-majoritaria da justica sobre a qual o Virgilio [Afonso da
Silva] falava hoje pela manha.

Bom, eu queria colocar isso nos meus trés minutos e meio que
faltam dentro do contexto brasileiro. E evidente que quando nos
olhamos pra revista Veja, para o Jornal Nacional, para qualquer meio
de comunicacio, nio ha dia em que nos nio tenhamos, seja na pri-
meira pagina, seja numa pagina especial, o Supremo Tribunal
Federal decidindo se os servidores podem ou ndo podem fazer
greve, se as mulheres podem ou nio podem abortar, se as universi-
dades podem ou nio podem ter cotas, se a reforma da previdéncia
afeta ou nio afeta o direito adquirido, se o CADE pode ou nio pode
fazer o que quer, se o Ministério Pablico pode ou nio pode inves-
tigar, se o presidente da republica pode ou niao pode retirar medidas
provisorias para desobstaculizar a pauta do Congresso, se o Gabei-
ra pode ou niao pode entrar na audiéncia do Renan. Ou seja, o STF
de repente vira nio esse orgio subsidiario de observacio a agres-
s0es a Constitui¢do, mas o proprio Orgio primario de tomada de
decisao politica sobre questdes fundamentais, que o sistema politi-
co nio esta conseguindo arbitrar por uma série de razdes. Ao meu
ver isso se da pelo menos por trés motivos fundamentais:

Em primeiro lugar, a Constitui¢do brasileira fez um compro-
misso maximizador. O que significa isso? O Direito Constitucional
colonizou os outros campos do direito. O Direito Constitucio-
nal dirige a atuacido do legislador para o futuro e, mais do que isso,
o Direito Constitucional coloniza a moralidade e a economia jun-
tando principios dentro da Constituicdo, que muitas vezes sdo
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contraditorios. Entio tudo passa a ter natureza constitucional, logo
nao ha decisio relevante nesse pais que ndo passe pela constituicio
e conseqiientemente pelo Supremo.

Segundo problema: nés transformamos o nosso Supremo em trés
coisas. O nosso Supremo é Corte Constitucional, ele tem a func¢io
de legislador negativo e, no Brasil, agora com o caso da greve, ele
comeca a se assumir também o papel de legislador positivo, fazer
leis onde nio ha. Ele tem a fung¢io de foro especializado, quer dizer,
ele resolve em carater imediato sobre conflitos internos dentro de
outros poderes. Eu nunca vi isso, o fulano de manha tem uma ses-
sdo do Senado, ele corre ao Supremo, pega uma liminar, volta, muda
o procedimento do Senado; nao existe no mundo uma Corte que
seja capaz de fazer isso. Ela controla o mundo da politica. Além de
julgar mensaleiros ou nio julgar os duzentos e cinqiienta e sete par-
lamentares que estio aguardando julgamento nas docas do
Supremo; ele é foro privilegiado e ele é foro especial, o tribunal de
pequenas causas politicas. O Supremo tem ainda uma terceira fun-
¢io que é nada mais nada menos do que operar como Corte de
ultima instancia de um Judiciario fragmentado, o que significou nos
ultimos anos um milhao duzentos e setenta mil recursos extraordi-
narios e agravos de instrumentos (evidentemente que estes numeros
nao corresponde a julgamentos efetivamente realizados pela Corte,
como nos lembra Marcos Paulo Verissimo).

Entao, nesse contexto, exigir qualquer forma de consisténcia,
coeréncia, zelo pela interpretacido ¢ um negodcio para la de absur-
do. Quer dizer, quando se fala que “a decisio tem oitenta
paginas”, isso € um negocio insano. O que se tem realmente é um
“recorta e cola” de algum texto, de alguma dissertagio, etc., dele
proprio. Eu nio estou falando que se esteja plagiando. E um vasto
trabalho dos assessores.

Bom, o minuto que nio me falta mais, mas que eu vou usurpar
dos meus colegas. Qual ¢, ao meu ver, a solu¢io que nés devemos
dar? como é que nos devemos enfrentar esse tipo de questio de uma
maneira séria se nos quisermos retomar uma possibilidade eventual
de discutir interpretacido em terras brasileiras?

Em primeiro lugar, parece-me que nos temos que focar no
refinamento do ferramental analitico e filos6fico que esta a dis-
posi¢io. Houve neste sentido uma verdadeira revolu¢io no direito
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constitucional brasileiro, em relacio a sofisticacdo da teoria da inter-
pretacio. Isto, porém, nao é suficiente. Entendo, no entanto, que
perdemos um pouco da nossa capacidade de discutir separacio de
poderes. Ou seja, ter capacidade de pensar qual é o limite da atua-
¢ao do juiz numa sociedade democratica, como nos sugeria Ely?
Quem da a altima palavra sobre o que? Esse é o problema central.

Eu me lembro de uma passagem do ministro Paulo Brossar,
quando da primeira discussdo sobre a constitucionalidade da lei de
crimes hediondos. Com aquela postura de aristocrata dos pampas
argumenta o Ministro que nao tinha muita simpatia pela lei e de fato
achava que ela nao teria nenhum impacto positivo sobre a redugio
da criminalidade, mas que entendia que quem definia a politica cri-
minal era o legislador e nio o judiciario. Assim, nio havendo uma
flagrante violacdo do texto da Constitui¢do, o Supremo deveria res-
peitar as escolhas do legislador. Isso significa que eu estou pregando
uma postura absolutamente restritiva e omissa do Judiciario? Enten-
do que nido. Mas vocés podem sair daqui falando que o Oscar
[Vilhena Vieira] esta um pouco reacionario, um pouco conservador.

O que eu estou dizendo é o seguinte: numa sociedade temos
que escolher quais sao os procedimentos para identificar que auto-
ridades devem dar a ultima palavra sobre temas especificos. Hoje
todas as fichas parecem estar depositadas no judiciario. E este é um
problema pois questdes essencialmente politicas precisam ser resol-
vidas pela comunidade que ira vivé-las e nio deixadas a um corpo
politicamente isolado a tomada de decisdo. Assim precisamos reto-
mar um direito constitucional que veja a questio da interpretagio
no contexto do regime politico, no contexto da democracia. Esse
¢ um primeiro ponto que eu acho que deve nos preocupar.

O segundo ponto que me parece relevante incluir numa agen-
da sobre interpretacido refere-se a tensa competicio de
racionalidades que buscam colonizar o mundo do direito. Nos
temos a racionalidade cientifica, temos a racionalidade econ6mi-
ca, temos a racionalidade de natureza pluralista, ou seja, como
devemos nos relacionar com aqueles que pensam e agem distin-
tamente do grupo dominante. Parece-me que a Constitui¢do nao
€ um arranjo perfeccionista do ponto de vista filosofico, ou seja,
nio tomou uma decisio sobre todas as outras. A Constituicido é,
sobretudo, um arranjo institucional imperfeito voltado a permitir
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que essas racionalidades se choquem e que haja uma solu¢io ao
choque dessas racionalidades. Entdo, quando noés olhamos hoje
para nossa estrutura de separacio de poderes, vocé vai ter o CADE,
vocé vai ter o Ministério Publico, vocé vai ter a CAPES, vocé vai
ter o setor de universidades, etc., ou seja, vocé tem um conjunto
de entidades que defendem racionalidades que lhes sdo proprias.
Ao meu ver, o problema do STF ¢ lidar diferentemente com essas
racionalidades e encontrar dentro desse jogo de racionalidades con-
trapostas qual que é aquela essencial do campo judicial. E me
parece que é da provincia do campo judicial a defesa fundamental
dos direitos. Mas isso ndo resolve o problema, porque os direitos
sdo arbitrados também pelo Executivo quando ele faz uma politi-
ca de distribuicio de medicamentos. Quer dizer, qual que é a
melhor politica para a prote¢do de direito, a da Secretaria da Saude,
ou a do juiz? Para uma determinada corrente certamente deve-se
preferir a politica elaborada pelo executivo. Para outros sempre
deve prevalecer a ultima palavra do judiciario. Creio que haja um
espaco no qual o judiciario possa ser respeitoso com o executivo,
mas quando houver uma clara violagdo de direito, possa desestabi-
lizar estas politicas e criar parametros que devam ser levados em
considera¢io na criacdo de novas politica, gerando um certo dia-
logo inter-institucional, para utilizar as palavras de meu amigo
Conrado Hubner.

Eu estou colocando o seguinte: a posi¢io do Supremo nio é
ficar trabalhando com calculos conseqiiencialistas, portanto, ele nao
tem que estar submetido as éticas dos outros setores, mas o papel
dele é garantir uma das éticas, que € uma ética principiologica basi-
camente voltada a protecio de direitos. E, com isso, ele pode ocupar
o seu papel, porque se ele abdicasse desse papel, colocaria em risco
a propria integridade da idéia de direitos, com riscos muito sérios
nio apenas para o liberalismo, mas também para a propria demo-
cracia. Ou seja, o Tribunal, ocupando esse papel de poder restringir
os outros na medida em que eles afrontem direitos, precisa repen-
sar qual é o tipo de restricio que ele impde, se € uma restrigido
absoluta, ou se é um tipo de ponderagcao que adia uma decisdo, mas
impde as outras agéncias responsaveis pelas outras racionalidades
um dialogo, para adequac¢iao daquela politica necessaria a confor-
midade com os parametros estabelecidos para a sociedade.

112

%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 113

CADERNO 29

Entio, parece-me que ha uma agenda de pesquisa que nos cons-
titucionalistas deveriamos estar dando mais aten¢io, que insere a
tematica da interpretacio no contexto da separacdo de poderes,
bem como da luta que as diversas racionalidades contemporaneas
empreendem para colonizar o direito.

Obrigado e desculpa passar o tempo.

Eurico Marcos Diniz De Santi (moderador)

Sobre os comentarios iniciais do professor Oscar [Vilhena Viei-
ra], eu me lembrei de um professor que dizia, Oscar [Vilhena
Vieira], que uma boa palestra tem que ser inteligente, profun-
da e curta, mas se for curta, ela ndo precisa ser nem inteligente,
nem profunda.

Oscar Vilhena Vieira
Vocé esta dizendo, entio, que a minha nio atingiu nenhum dos
padrdes necessarios?

Eurico Marcos Diniz De Santi (moderador)

Naiao me referi a sua palestra. O Ronaldo [Porto Macedo Jr.] fez
uma engenharia aqui, eu acho que ele fez de propoésito convidan-
do o Oscar [Vilhena Vieira], na seqiiéncia o Juliano Maranhio que
¢ um dos logico mais respeitados do Brasil, entio ha alguma coisa
de especial nessa interconexido com duas palestras. Entdo, com a
palavra, Juliano Maranhao.

LOGICA FORMAL E A LOGICA MATERIAL DOS JURISTAS

Juliano Maranhiao

Primeiro, eu gostaria agradecer o convite do Prof. Ronaldo Porto
Macedo Jr. para essa palestra e também a organizacido. Esta todo
mundo de parabéns.

Na verdade eu iria falar sobre l6gica formal, modelos logicos
pra interpretacdo e decisdo, mas resolvi mudar o tema para ter a
chance de ser convidado para proxima.

Vou procurar entao falar sobre diferentes modelos de decisao
ou de justificacdo de proposi¢des normativas, olhando, em parti-
cular para o problema da objetividade, que foi um tema levantado
tanto ontem quanto hoje e foi objeto de uma polémica bastante
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interessante, a meu ver, entre o Prof. Virgilio [Afonso da Silva] e
o Prof. Carlos Ari [Vieira Sundfeld].

Eu gosto de comeg¢ar com um exemplo para agucar nossas intui-
¢Oes e tentar eliminar as duvidas sobre exatamente do que nos
estamos falando, porque temas abstratos podem nos levar a ficar
fechados em abstragdes aparentemente desconectados da nossa pra-
tica. Entdo vamos come¢ar com um caso simples, que € um tipico
conflito juridico.

Carlos, o vendedor, vende a Paulo, o comprador, um imoével que
na verdade era de Eugénio, o legitimo proprietario. Tenho uma
série de descri¢des acerca de fatos sobre esse caso. O comprador
€ negro e nio sabia que o imovel era do Eugénio. Paulo pagou cin-
quenta mil a Carlos, o vendedor; Eugénio, o legitimo proprietario,
€ pobre e a propriedade é usada pra sua subsisténcia; O compra-
dor, por outro lado, é milionario, é especulador imobiliario; Carlos,
o vendedor, sabia que o imovel era de Eugénio; o vendedor sabia
do que estava acontecendo.

E aqui surge a questdo pratica importante: o comprador deve
restituir o imovel ao proprietario? Daqui parte, usualmente, uma
enorme discussio. Essa discussao inicialmente é de ordem moral,
0 que vai criar uma grande indeterminacdo para a interpretagio
de tudo isso que esta na minha frente. De todos esses fatos, quais
sdo relevantes para fundamentar uma conclusio pratica sobre esse
caso? Certamente vio aparecer controvérsias e discrepancias pro-
fundas entre os debatedores baseadas em diferentes concepg¢des
de justica.

Por exemplo, a questio de ser ou nio o comprador negro sera
imediatamente descartada como irrelevante, por exemplo, dentro
da nossa comunidade. Talvez o mesmo niao acontecesse em outras
comunidades em outras épocas.

A nogio de protegio da propriedade vai aparecer. Entio, o fato
de o Eugenio ser o verdadeiro proprietario é, a partir desse inte-
resse, algo relevante para a decisdo da questdo. De alguma forma
deve-se garantir essa liberdade que a propriedade representa. E
outros argumentos vio comeg¢ar aparecer. Por exemplo, alguém
pode levantar a relevancia da segurancga contratual. O contrato foi
realizado e isso precisa ser de alguma forma ser protegido. Essas
duas intui¢des acerca de liberdades fundamentais precisam ser
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balanceadas. Algumas vezes, quando o contrato foi realizado em
boa-fé, também um termo com forte carga moral, prevalece a
seguranc¢a contratual.

E podem aparecer outros argumentos de justica, por exemplo,
baseados numa concepg¢io de justo como proporcional, como a
distribui¢do equitativa de bens. Aqui, aquele outro dado de que
o comprador é um especulador imobiliario e o proprietario usa o
imovel para a sua subsisténcia passa a ser tomado como relevante.
Os diferentes padrdes morais ou as diferentes concepg¢des de justi-
¢a mudam o sentido que aqueles fatos tomam como razdes a favor
ou contra uma solug¢do normativa para aquela questio pratica. Essa
indeterminagio torna tais conflitos potencialmente indecidiveis.

Para resolver esse problema a pergunta chave é: o que é rele-
vante afinal? Essa pergunta, diz respeito ao que deve ser tomado
como base para uma decisio. Em qual fato ou descri¢io de fato
devo basear meu juizo. O caminho para a identificacdo dessa pre-
missa fatica relevante esta no padrio normativo escolhido.

Quando fazemos essa pergunta a um jurista, imediatamente a
pergunta que devolve é: qual que é a lei? Quando ele faz isso ele
esta ja pensando num modelo de decisao. Ele pergunta qual é a lei
porque o que é relevante no conjunto de descrigdes do caso vai
depender de um padrio normativo, que ja contém uma escolha pré-
via sobre a relevancia. Naquele balanco de razdes morais ou de
convicgOes subjetivas acerca a¢cdes ou decisdes justas, eu posso dar
mais peso a propriedade, menos a seguranga contratual, posso con-
siderar ou nio a idéia de uma distribuigcdo equitativa. Entre essas
razdes opostas para a questdo pratica suscitada, alguma decisido tem
que ser tomada. E essa decisiao vai olhar pra essas propriedades pos-
siveis e estabelecer aquelas propriedades que se entendem
relevantes pra uma solu¢do numa dire¢do ou na outra.

Entido quando alguém pergunta isso pra um jurista, algum ope-
rador do Direito, é razoavel aparecer a pergunta qual é a lei, o que
a lei diz, pois a lei vai refletir essa escolha que ameniza, ou cria con-
di¢des pra decisio de um problema que parecia potencialmente
indecidivel pelo choque de concepg¢des de justica.

Vamos supor entio uma regra, uma norma juridica: ndo ¢ obri-
gatorio restituir o imével se e somente se o adquirente age de boa fé e a
titulo oneroso.
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Somente se ele paga pelo imovel e estava de boa-fé pode reté-
lo. A partir dai eu consigo identificar quais sdo os casos relevantes,
aquela combinac¢io de casos que tem essas duas propriedades que
foram escolhidas como relevantes e que tem a ver com determi-
nados principios que se protege. A boa-fé e o titulo oneroso siao
compensagdes, sio concessdes que eu faco a seguranga contratual
com relagido a propriedade. Sio condi¢des ou qualificagdes con-
dicionais hipotéticas que me permitem deixar aquelas intui¢oes
iniciais e tratar o problema com maior objetividade.

A partir dessas propriedades hipotéticas, identifico uma série de
casos relevantes, advindos da combinagcdo dessas propriedades: o
adquirente pode estar de boa fé e o titulo ser oneroso; pode estar de
boa fé mas o titulo ser gratuito; ou estar de ma-fé com titulo one-
roso; ou ainda tanto estar de ma-fé quanto o titulo ser gratuito.

E aqui eu crio um modelo de decisdo baseado nesses casos hipo-
téticos tomados como relevantes e as solu¢des que a norma propicia
para cada um deles. Obvio que a tinica operagio légica aqui nio é
simplesmente a subsunc¢do. Para que eu passe da norma com o
conectivo bi-condicional “se, e somente, se” para a solugdo de cada
um dos casos, eu tenho que interpretar o seu significado. Um con-
dicional é imediato: é permitido reter o imovel “se” houver boa-fé
e o titulo for oneroso. Isso soluciona um dos quatro casos. Mas
quando eu falo “somente se”, isso significa que quando nio ha a
condi¢do, ndo ha a conseqiiéncia, ou ha a solugdo normativa opos-
ta “é obrigatorio restituir”. A negacao de “boa-fé e titulo oneroso”
¢ a negacdo de uma conjun¢io, que € 0 mesmo que negar ambos
os elementos disjuntivamente. Aqui ja soluciono os trés casos res-
tantes, aquele em que ha boa fé mas o titulo é gratuito e os outros
dois em que ndo ha boa fé. Se nio houver boa-fé, ou o titulo nio
for oneroso é obrigatoria a restituigao.

Para chegar nesse conjunto de solu¢cdes para os casos relevan-
tes, de forma montar um sistema normativo completo e consistente,
a norma ¢ logicamente trabalhada por meio de inferéncias. Até o
momento em que basta a operagdo de subsuncio, de se extrair para
o caso particular, que tem as mesmas propriedades previstas na hipo-
tese normativa, a mesma solu¢io normativa.

Esse modelo subsuntivo formou-se dentro de um esforco de
constru¢io de um saber juridico, a partir da dogmatica alema do
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século XIX e se consolidou dentro do positivismo. O desafio do
positivismo foi construir um conhecimento estritamente descritivo
de normas juridicas validas e pertinentes a um sistema de normas,
para o qual teria um papel fundamental a 16gica, ou melhor, a 16gi-
ca dedntica, que consiste no estudo de sistemas dedutivos de
proposi¢des com operadores modais dednticos (obrigatorio, proibi-
do, permitido). Uma determinada logica dedntica me permitiria
fazer referéncias e reconstruir a partir do significado dos termos
simples e dos cognitivos l6gicos empregados nas normas, qual é o
sistema normativo que eu aplico.

Isso me da um modelo de decisio que tem uma racionalida-
de bem construida, representada por modelos logicos (sistemas
dedutivos) capaz de lidar com o problema representado por
aquela controvérsia potencialmente indecidivel. Para solucionar
a questdo pratica, devolvo ou niao devolvo o imovel, baseio-me
numa escolha anterior, imparcial, cujas propriedades relevantes
ja estdo identificadas e sdo, por essa razdo (escolha anterior
identificavel empiricamente) universalizaveis. O ponto alto desse
modelo subsuntivo com uma epistemologia logico-descritiva de
um sistema de normas se da com Alchourrén e Bulygin, na déca-
da de 1970.

Olhando para o nosso exemplo, para todos os casos que se
apresentarem e tiverem uma série de descrigdes de caracteristi-
cas, eu tenho que identificar, nessas descri¢des, a presenca de
boa-fé, a presenca ou auséncia de titulo oneroso, a partir do que
justifico entio minha decisdo. E deve-se sempre notar que esse
¢ um modelo de justificacio da decisdo e nio um modelo de for-
macio de convencimento que ¢é a distin¢io que o Oscar Vilhena
[Vieira] fez hoje no come¢o e que alguns tomam como a verda-
deira esséncia do fendomeno juridico. Vamos separar esses temas
e evitar a polémica. Eu estou preocupado apenas com modelos
para a justificacao da decisdo. Nio sei, pode ser que o juiz se jus-
tifique com base nessa norma “tem boa-fé e é titulo oneroso”,
mas na verdade ele achou Eugenio muito mais simpatico do que
o Pablo. Isso pode de fato acontecer. Mas o que me interessa aqui
é como o discurso se racionaliza e se pode ser universalizavel de
forma a alcancar maior objetividade, como justificativa e nio
como critério efetivo de escolha.
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Obviamente, esse modelo subsuntivo vai enfrentar uma série de
problemas decorrentes da indetermina¢ao da linguagem natural,
dado pela zona de penumbra e vagueza dos termos.

“Boa-fé” ilustra o problema de penumbra. O adquirente nio
sabia que o imovel era de terceiro. Isso é boa-fé? Eu considero como
boa-fé ou nio? Evidentemente sim. Bom, ele nio sabia, mas teria
condi¢des de descobrir se fosse ao cartorio. E agora esse caso € um
caso que se enquadra no conceito de boa-fé ou nao?

Um problema diferente, um pouco diferente, é a vagueza.
Quando algo deve ser considerado oneroso? Cem reais eu consi-
dero como um titulo oneroso? Dez mil? Cinqiienta mil? Quanto?
E aqui é um problema de vagueza no sentido de escala, de gra-
dagdo. Trata-se do paradoxo de Sorites. Eu conhe¢o os casos
paradigmaticos que efetivamente sio titulo oneroso. Se o imovel
custou R$ 1 milhio, certamente ¢ um titulo oneroso. Também os
casos paradigmaticos em que nido estou diante de onerosidade: R$
1,00. Mas nio sei como lidar com o fato de que cada pequeno
incremento na escala nio me diz quando eu passo de algo de fora
da extensio do termo “oneroso” para dentro dele. E de 10 mil
para 11 mil? Eu ndo sei em que momento eu passo do nido enqua-
dramento para o enquadramento no conceito. Isso é um problema
de vagueza.

Outra dificuldade para o modelo subsuntivo é o problema de
incoeréncia naquela escolha anterior. Ou de incoeréncia entre a esco-
lha com relagdo a sua propria justificagio (a razdo pela qual
escolhi). As proprias justificativas morais ou de concepg¢io de jus-
tica que resultaram naquela escolha. Se eu falo em seguranca do
contrato esse é um valor que esta sendo perseguido naquela esco-
lha legal que foi feita. Mas pode surgir uma questio. Se segurancga
do contrato é importante e ela ¢ manifesta na boa fé, entiao por que
eu so falei na boa-fé do adquirente e nio falei da boa-fé do ven-
dedor? Isso ficou de fora. Mas niao deveria ter sido considerado?

Quando o legislador identifica aquelas propriedades relevan-
tes que devem ser universalizadas, para abranger todos os casos
futuros que tenham aquelas propriedades ele pode ser sobre-
inclusivo ou sub-inclusivo. O legislador pode incluir propriedades
a mais para as quais ele ndo estaria disposto a dar a mesma solu-
¢d0, ou pode excluir propriedades nas quais ele estaria disposto
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a dar a solu¢do normativa proposta. Por exemplo, a proibi¢io:
Manoel proibe a entrada de cachorro na padaria. Nessa genera-
lizacio da propriedade “entrar com cachorro” o Manoel quis
evitar um mal, ou seja, incOmodo aos clientes. Eu sei que essa é
a justificacdo da criacao daquela proibi¢ao. Agora, quando apare-
ce um cao-guia, a regra se aplica? O cego nio pode entrar? O
cdo-guia nio causa incOmodo, mas é um cao. Isso significa que
o legislador Manoel foi sobre-inclusivo na sua generalizacdo. Ele
incluiu mais situagdes do que daquelas que deveriam ser inclui-
das, olhando estritamente pra sua justificacdo, ou seja, pras razdes
de justica ou de moralidade que levaram a ele fazer aquela esco-
lha, escolher aquela propriedade. Nem todo cachorro incomoda
os clientes.

Ou essa generalizacio pode ser considerada sub-inclusiva.
Quando o Manoel proibiu a entrada de cachorro, ele nao falou na
entrada de ursos, mas certamente urso esta dentro de uma esco-
lha: ursos podem entrar. Mas se o Manoel fosse fazer a escolha
naquele momento, certamente urso estaria fora. Decide-se entido
pelo que efetivamente a regra determina ou com base naquilo que
o legislador quis fazer com a regra? Escolher a segunda via pode
levantar um problema de objetividade. Quem sabe exatamente o
que o legislador tinha em mente?

Ha ainda o problema de complexidade que pode ser criado
adicionando-se uma regra ao exemplo do Manoel. Imaginem que
existe uma regra que proibe a discrimina¢iao de pessoas deficien-
tes. Surge um conflito entre a regra, baseada no direito do Manoel
em organizar seu negoécio, da forma que melhor lhe convém e
uma regra com forte contetido moral. Como decidir? E se essa
regra nio fosse posta, somente a proibi¢io de entrar com cio
fosse norma valida? Isso faria alguma diferenca pratica importan-
te para a solu¢io da questio. Esse argumento moral de nio
discriminag¢io deveria prevalecer? Quando fazemos essa pergun-
ta o “deveria” nio é uma busca por nossa intui¢io moral, mas se
a solug¢do que permite ao cego entrar com o cido na padaria do
Manoel deve ser descrita como norma valida do sistema, se pode-
mos conhecé-la como tal.

Problemas como esse pdem em questio a propria relevancia
pratica daquela escolha anterior, contida na norma posta, que
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constitui a base do modelo subsuntivo. Afinal essa escolha ante-
rior é (ou deve ser) determinante das decisdes, ou nao?

Voltemos ao exemplo da alienacio de propriedade de terceiros.
A norma posta elege duas propriedades relevantes: boa fé e titulo
oneroso. O fato do legitimo proprietario nao ter como sobreviver
nio foi dada como relevante. Mas pode surgir um argumento com
base na noc¢io de justica dada pela dignidade humana, o que esta
em voga hoje com o peso que os direitos fundamentais ganham nas
constitui¢des democraticas. Tema sobre o qual o Prof. Carlos Ari
[Vieira Sundfeld] nos alertou para o risco da “farra dos principios”.
Pode-se argumentar que o fato do proprietario legitimo ser pobre
deveria de alguma forma ser levado em consideragio, porque nio
¢ justo deixa-lo sem a terra da qual necessita e entrega-la a um
especulador. E esse argumento vem a tona, muito embora eu possa
ter uma solu¢do muito clara para o caso: o titulo foi oneroso e o
adquirente estava de boa fé.

Como ¢é que a teoria do Direito ou o conhecimento juridico
vai lidar com situa¢des de indeterminacio desse tipo?

A resposta do positivismo juridico esta na tese da discriciona-
riedade.

As normas juridicas apontam solu¢des para os casos claros.
Naqueles casos de indeterminacgio, por vagueza, lacuna ou incon-
sisténcia, os 0rgios designados para emitir normas individuais, para
decidir casos concretos, tém o poder para escolher o que é rele-
vante e qual a decisao adequada. Ou seja, nesses casos podem fazer
aquela escolha que caberia ao legislador. Trata-se de um ceticis-
mo moderado, que restringe o espago de arbitrio das autoridades
judiciais. Mas a tese da discricionariedade vai adiante.

Hart, por exemplo, fala que, em alguns casos, os juizes tém
mesmo um dever moral de decidir contra a determina¢cio de uma
lei. Essa decisdo pode nio ser juridicamente correta ou pertinente
ao sistema (falivel), mas pode se tornar definitiva (caso chegue ao
Supremo). Também Kelsen chega a criar a tese da clausula alter-
nativa implicita, segundo a qual as atribui¢des de competéncia
delimitam uma moldura de possibilidades de decisao, mas também
permitem que se decida fora da moldura. Kelsen é mais radical ao
equiparar definitividade com infalibilidade. Mesmo quando o juiz
decide fora da moldura, em ultima instancia, a ciéncia do direito
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deve descrevé-la nio s6 como definitiva mas como correta. Trata-
se de uma radicalizacdo do ceticismo para uma teoria do direito
ou do conhecimento juridico.

Para o positivismo, a tese da discricionariedade implica uma
escolha subjetiva daquele que tem poder para decidir. Na sua ver-
sio mais moderada, de Hart, no momento em que surge a
indeterminag¢do brota novamente o problema da justi¢ca e a solu-
¢io &€ que o juiz faz de novo aquela escolha entre diferentes
solugdes ligadas a diferentes concepg¢des de justica.

Mas em casos como os discutidos acima, nos quais uma solugao
clara sucumbe diante de considera¢cdes de ordem moral (como o
cego que nao pode ser discriminado ou o proprietario legitimo que
nio pode ficar sem meios de sobrevivéncia) a simples explicacido da
decisdo contra legem com base na idéia de discricionariedade da uma
abertura perigosa ao ceticismo.

O Virgilio [Afonso da Silva] se indignou um pouco contra, ou
o proprio Carlos Ari [Vieira Sundfeld] também, contra a idéia de
que o tribunal em qualquer caso faz uma escolha entre princi-
pios concorrentes ou interpretacdes concorrentes de um mesmo
principio que estaria sobre ou informaria a lei. E a “farra dos
principios”. Afinal, parece que, nesses casos, ao fazer uma esco-
lha, juiz ndo tem sempre a mesma liberdade de escolha que tem
o legislador.

As criticas ao positivismo comeg¢am a aparecer justamente ai.
Uma das teses do movimento de Critical Legal Studies é justamen-
te que ndo ha diferenca entre a escolha do legislador e do juiz. Em
cada caso o juiz legisla antes de ditar a norma individual. Esse ceti-
cismo radical é a base para que o movimento critico proponha teses
reformistas para o ordenamento juridico, muitas vezes com uma
inspiracdo ideologica de esquerda. Outras escolas céticas, como a
Analise Econdmica do Direito, vao partir para uma outra posi¢io
ideologica, falando por exemplo, que os juizes devem decidir de
tal forma que se maximize riqueza. E esse o risco do ceticismo.
Transformar o saber juridico em uma argumentag¢io pratica, de
moralidade politica, ou de politicas puablicas, no qual o direito
sucumbe como disciplina auténoma.

Uma reagdo que ainda busca trazer fundamentacao epistemologi-
ca para o fendmeno de ampliacio do espaco de discricionariedade,
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ou do aumento de decisdes com base principiologica e nio estrita-
mente legal, é dada pela tese de integridade do Dworkin.

Veja o caso em que o proprietario ser ou nio pobre nem foi
pauta de discussdo pelo legislador e que aparentemente, a idéia
de justi¢ca distributiva, nem fez parte das justificativas daquela
escolha feita pelo legislador para o problema de aliena¢io de pro-
priedade de terceiros. Mesmo assim, essa nog¢iao de justica pode
vir a tona, notadamente nas democracias constitucionais contem-
poraneas, em que ganham peso aqueles principios na constitui¢do
que falam da idéia da dignidade, fun¢do social da propriedade. Aqui
eu aumento muito o potencial de conflito no ordenamento e a
necessidade de reconstru¢io das normas, por meio de valores que
atribuimos ao ordenamento juridico.

Dworkin olha exatamente para esses casos, na tentativa de mos-
trar que essa atribui¢ido de valores ndo pode se reduzir a escolhas
arbitrarias. FEle tenta olhar para o comportamento dos tribunais e
mostrar que os juizes estio dispostos e oferecem razdes baseadas
em principios morais e de politicas publicas para fundamentar essa
escolha. Esses principios sio tomados como vinculantes. Hd uma
ponderag¢ido racional, ndo se trata simplesmente de uma escolha.
Nio é uma farra.

E um pouco a posi¢io do Virgilio [Afonso da Silva] com rela-
¢ao ao Carlos Ari [Vieira Sundfeld], falando: isso nio € tdo
arbitrario. E o Carlos Ari [Vieira Sundfeld] estava dizendo: é sim,
¢ bem arbitrario. Pelo menos, a posi¢ao do Carlos Ari [Vieira Sund-
feld] é o relato sobre o que de fato acontece. O Virgilio [Afonso
da Silva] estava pensando, talvez, em como deveria ser a fundamen-
tagdo, em um outro tipo de modelo de decisdo. A existéncia desse
abismo entre o que de fato vem acontecendo e como a dogmatica
propde, mostra que o ensino juridico deve ser repensado.

Na verdade, nos estamos tratando de modelos da teoria do
Direito pra explicar a racionalidade das decisoes. E pensar na pos-
sibilidade de racionalidade é diferente de pensar essas teorias como
dando diretrizes sobre como os juizes devem decidir.

Eu posso pensar numa teoria como dando diretrizes. O positi-
vismo nunca esteve preocupado com isso. O tema da interpretagcio
sempre foi colocado de lado, como conseqiiéncia da tese da discri-
cionariedade. O positivismo se limita a explicar porque uma decisiao
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constitui norma valida, mas ndo em dar critérios para que a norma
seja interpretada. Jamais quis dar uma indica¢io sobre como os jui-
zes devem decidir. E um equivoco confundir positivismo com
legalismo.

Isso também é colocado em questao pela teoria interpretativis-
ta do Dworkin, e mesmo pelo Lon Fuller. Aponta-se o positivismo
como defensor de um ideal de fidelidade a lei, o que é bastante
questionavel. Mas o ponto importante do Dworkin esta no reconhe-
cimento de que outros parimetros normativos, nio apenas as
normas postas, passam a ter for¢a, como razido determinante para
as decisdes. Portanto o conhecimento juridico ndo pode se limitar
a descri¢do de um sistema de normas ou criar modelos descritivos
e “vazios”, como a subsuncgio, para as decisdes. O saber juridico, a
dogmatica e mesmo a filosofia do direito, deveria se engajar nessa
mesma atividade de interpretacdo das normas e principios informa-
dores do ordenamento.

A proposta do direito como integridade é que é possivel
reconstruir o ordenamento com base nos principios morais e de
politicas publicas que o informam, de forma a obter a melhor
interpretacao possivel do conjunto de decisdes autoritativas (legis-
lativas ou de precedentes judiciais) em sua evolu¢io. Dworkin, por
exemplo, acredita ser possivel, dentro de cada comunidade juridi-
ca, uma reconstrucio global desses valores capaz de apontar, em
cada caso, qual a solugdo correta.

Coloca-se entio o problema da racionalidade e da objetivida-
de. O que ¢ essa “melhor interpretagio possivel”? Ou como se da
o sopesamento dos principios? O que colocar no lugar do mode-
lo subsuntivo?

Aparece aqui o segundo modelo de justificagcio de decisdes que
€ o modelo de ponderacdo. A nogao chave aqui é aquela de coeréncia.
A idéia de “melhor interpretagio possivel” é dada como aquela deci-
sao mais coerente, o que inclui tanto consisténcia quanto poder
explicativo daquelas decisGes autoritativas prévias. A chave portan-
to, passa a ser a idéia de coeréncia. Deixa de ser a decisio com base
em um fundamento dado, do qual se deriva, para se encontrar uma
decisio que aumente a coeréncia do ordenamento como um todo.

Um ponto importante esta no papel das decisGes autoritativas
prévias. Elas deixam de ser razdes conclusivas para a decisido e
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passam a ter um papel indicativo. Aqui esta uma das fraquezas do
modelo de ponderagio, atacado pelos neopositivistas, ou pelos
chamados positivistas hardcore, como o Raz. As normas juridicas
niao podem perder sua for¢a como razio conclusiva. Alguma dife-
renca pratica elas devem fazer, como razdes para decisido, caso
contrario toda a pratica de legislacio deixa de ter sentido. Ou
seja, as normas juridicas tem que oferecer uma razido para deci-
dir no sentido em que apontam, independentemente do mérito
seu contetido, mas simplesmente pelo fato de ser conteado de
uma norma. E a tese da diferenca pratica. Uma consideragio inte-
ressante € feita pelo MacCormick que conta de sua experiéncia
como membro do parlamento europeu. La ele testemunhou a
forca dos lobbies para defini¢cdo de novas regras e concluiu que isso
sO pode ser um indicativo de que a sociedade vé a legislagio
como algo que faz diferen¢a em suas vidas e nas decisdes dos tri-
bunais (ainda que nao dé para dizer exatamente como os tribunais
vio decidir).

Mas ao se exigir o reconhecimento da diferenca pratica, nio
necessariamente a razio dada na norma precisa ser conclusiva. Ela
pode representar uma restri¢io importante na atribuicao de sen-
tido ou na consideracido dos valores que justificam o ordenamento.
As regras seriam transparentes com relacdo a sua justificacdo, mas
a justificacdo reconstruida deve ser capaz de explicar porque uma
norma com aquele contetido foi posta.

Ou seja, quando a norma diz “boa fé” do adquirente, traz como
relevante para a decisdo a importancia da seguranga contratual. Ja
a idéia de distribuigdo eqiiitativa, aparece a partir do conteudo de
uma norma que fale em “func¢io social da propriedade”. Ao se
reconstruir a teoria de moralidade politica que justifica aquele con-
junto de normas para o problema da alienag¢ido da propriedade de
terceiros, entio o balanco encontrado pelo intérprete deve ser
capaz de explicar os precedentes além daqueles casos claros e para-
digmaticos em que nio temos davida de que a propriedade deve
ser retida ou deve ser restituida.

O raciocinio aqui, nao é dedutivo, mas abdutivo. Na abduc¢ao
parto de uma observacio e busco qual a sua causa, por intermédio
de teorias que relacionem causas com conseqiiéncias (se a calga-
da esta molhada, entdo choveu, ou foi lavada). Aqui, a partir do
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sentido das normas postas, parte-se para o levantamento de hipo-
teses sobre qual ou quais seriam suas justificacdes possiveis. Essas
justificagOes passam a ser organizadas, em termos de prevaléncia em
condi¢des relevantes. Uma hierarquia condicionada. Em cada caso,
determino qual valor prevalece. Essa reconstrugcio entdo ¢é avalia-
da em termos de sua coeréncia para a identificacdo de qual a melhor
ou quais as melhores hipoteses que justificam as normas postas e
os precedentes. A melhor hipotese é a mais coerente e a melhor
decisiao concreta é aquela que aumenta a coeréncia do sistema. Isso
significa que as justificagOes hipotéticas, reconstruidas, passam a ser
testadas diante dos casos paradigmaticos das normas e dos prece-
dentes. Na medida em que aumento o conjunto de normas ou o
conjunto de precedentes restrinjo as possibilidades de justificagdo
ou de sua hierarquiza¢io condicional. Aqui se manifesta uma forma
de racionalidade. Niao esta tudo aberto, as hipoteses de justificagao,
que vio servir de base como pariametros normativos para decisdes
futuras, sao restringidas pelo sentido das normas e pelos preceden-
tes. As relacdes entre normas e valores também nio estio abertas.
Algumas ligacdes cabem, por exemplo, protecio da boa fé, com
segurang¢a contratual; outras nao, por exemplo, aumento de tarifas
alfandegarias com estimulo a importagao.

Todas essas restri¢cdes, ou “constraints”, sdo critérios que permi-
tem construir uma racionalidade. Hoje existem logicas inclusive
pra tentar tratar de raciocinios abdutivos ou de modelos de coe-
réncias, em termos de “constraint satisfaction”. Em inteligéncia
artificial existem métodos de mensuracio de coeréncia (em ter-
mos de consisténcia, poder explicativo dos dados, simplicidade)
cujas aplicagdes trazem resultados razoaveis e proximos de esco-
lhas intuitivas. Os trabalhos de Paul Thagad sido bastante
interessantes nesse sentido. Ja se busca aplicar esses métodos tam-
bém no campo da inteligéncia artificial e direito, com mensuragio
de coeréncia em reconstrugio de teorias interpretativas de prece-
dentes. Os trabalhos de Trevor Bench-Capon e Giovanni Sartor sido
bons exemplos.

Portanto, embora, de fato, possa haver uma farra de principios,
isso nio necessariamente é assim. E possivel apontar reconstru-
¢Oes e decisOes racionais que vio em muitos casos nos dizer que
uma decisio é melhor do que outra, porque mais coerente com
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o ordenamento e os valores que o informam (ou que podem ser
atribuidos ao ordenamento com maior razoabilidade).

Esse modelo tras também uma dificuldade, na medida em que
as reconstrugdes partem de casos particulares. E muito dificil assu-
mir uma tese como a de Dworkin, de integridade global, na qual
seria possivel uma hierarquizacio e ponderagio completa dos
valores de uma comunidade a ponto de se permitir identificar para
cada caso qual a solugio correta. O Alexy, por exemplo, é cético
quanto a essa hierarquizag¢io de principios. Uma ligacio entre uma
norma ou condi¢io relevante de uma norma e um principio esta
sujeita a controvérsias e uma hipotese de justificagio, pode enfren-
tar uma outra hipotese, que leva a uma solu¢io oposta, mas €
igualmente coerente. Ou seja, sio possiveis diferentes reconstru-
¢oes do ordenamento equiparaveis em termos de coeréncia, mas
incompativeis entre si.

Dai o apelo a um terceiro modelo de decisio. O modelo de
argumentacgdo. Diversamente dos demais, o modelo de argumenta-
¢do ou dialético, nio se volta para o contetdo. Note que os dois
modelos anteriores, a racionalidade é identificada a partir de rela-
¢Oes entre os conteudos das proposi¢des. Para o modelo subsunti-
vo essa relacdo é de deducgio. Para o modelo de sopesamento essa
relacdo é de coeréncia. Agora, o modelo dialético tera sua raciona-
lidade identificada, ndo a partir do contetdo das proposi¢des, mas
a partir da relacdo entre os agentes em um embate argumentativo.
O foco nio esta na proposi¢io comunicada mas na relagio de
comunicagdo entre os agentes. Por essa razdo alguns estudiosos da
argumentac¢do, como Eemeren, procuram falar em um modelo
pragma-dialético, que integra a tradi¢do dialética aristotélica com a
pragmatica da comunicagio.

Se a racionalidade em termos de contetido nao ¢é suficiente para
cercar o ceticismo e se reconhecemos que o direito é uma prati-
ca interpretativa e também argumentativa em que sio contrapostos
argumentos para decisdes mas também argumentos sobre os sen-
tidos das normas, entio se deve buscar fundamento racional para
essa intera¢do argumentativa.

O modelo de racionalidade é dado pela defini¢ao de procedimen-
tos de interacgio, i.e., regras, para os agentes que argumentam, definin-
do em que momento e como devem ser produzidos argumentos pro

126

%



CADERNO 29 - 6:CADERNO 27 5/25/09 6:32 PM Page 127

CADERNO 29

e contra uma determinada conclusio, pressupondo-se que os agentes
querem cooperar sinceramente com a solu¢io de um problema.

Esses protocolos, essencialmente visam a garantir, a ambos os
participantes de uma argumentacio critica, da oportunidade de
colocar seus argumentos, ter seus argumentos criticamente e racio-
nalmente apreciados nessa interagio.

A idéia que os norteia vem da tradigdo aristotélica, da nog¢ido de
que a boa retorica € construida a partir de argumentos que ambos
aceitam (topoi). Entdo a igualdade de oportunidade para argumen-
tar e feita a partir de uma regra central: eu procuro argumentar a partir
daquelas premissas que vocé aceitou. Estabeleco entio uma critica racio-
nal a partir dessas premissas, na tentativa de ampliar o consenso e
avancar na resolucio de problemas.

Da pra pensar isso como um modelo que propicie fundamen-
to racional para as decisdes? Sem falar em contetido ou relagdes
de coeréncia ou de deducio entre conteuidos?

Um exemplo que eu gosto de usar pra mostrar que esses pro-
tocolos de interacdo sdo racionais é a regra do “eu corto, vocé
escolhe”. Falo protocolo, pois em esséncia tudo nio passa de pro-
tocolos de ag¢des: eu falo, depois o oponente fala, o proponente
responde, joga o 6nus da prova para ca, para la.

O modelo “eu corto, vocé escolhe” da um interessante proble-
ma matematico. E o problema de se descobrir protocolos de
divisdo que sejam “isentos de inveja”. E isso tem muito a ver com
o problema da justica e, portanto, é 1util para pensar como pode-
mos lidar com desacordos entre diferentes concep¢des de justica
que estdo por detras das interpretagdes de normas juridicas dian-
te da tomada de decisdes.

Eu posso pensar no problema da justica como justa proporgio,
uma questdo de se identificar, numa distribuicdo de bens, quando
eu recebo aquilo que eu considero justo, aquilo que eu deveria
receber (“dar a cada um o que ¢é seu”). Ou ainda como a satisfa-
cao de determinados direitos fundamentais: “eu tenho direito a
isso”. Mas receber aquilo que se considera devido, por uma justa
propor¢ao ou pela satisfagio de um direito, muitas vezes nao resol-
ve um problema de justica. Eu posso estar satisfeito, eu recebi o que
eu deveria receber, mas eu estou indignado porque aquele outro
que eu conhego, recebeu mais do que eu acho que ele deveria.
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O Prof. Tercio Sampaio Ferraz Junior tenta pensar a justi¢a, no
direito, tomando por base ndo a no¢do de proporcionalidade, mas
a propria de inveja. E a inveja como esse pecado capital, esse sen-
timento que talvez seja o sentimento mais social de todos, porque
ela é necessariamente voltada para o outro.

Bom, como eu penso num protocolo que seja a0 mesmo tempo
justo e isento de inveja, isto €, que me garanta aquilo que eu acho
que eu devo receber (proporcional), mas que também garanta que
o outro nio tenha mais do que eu ache que ele deveria?

Um problema tipico é o da divisio de um bolo entre dois irmaos.
Dois irmaos discutem e pleiteiam ao pai o que julgam ser o melhor
pedaco. Ambos querem se satisfazer, mas ndo querem que o outro se
satisfaca mais. Imaginem que um gosta mais de cereja, o outro prefe-
re chantilly. Como o pai vai separar o bolo sem gerar inveja?

Podemos tentar resolver a discussio com regras de conteudo
ou principios. Aqueles que gostam mais de chantilly receberio
mais chantilly, e aqueles que gostam mais de cereja ficam com mais
cereja. O outro critério é criar um protocolo nesse caso. Pode sur-
gir uma briga, um gosta de chantilly, mas também de cereja, ou
gosta de chantilly desde que seja acompanhado de cereja. Ou a
vagueza comec¢a a incomodar: o que é gostar mais? E sera que
algum gosta mais de cereja do que o outro gosta de chantilly?
Como vamos decidir o quanto de chantilly e o quanto de cereja
para cada um? O modelo de regras esbarra nessas dificuldades.

O pai entido da um basta naquela briga e diz o seguinte: vocé
corta, ele escolhe.

Quando eu falo vocé corta, ele escolhe, na verdade eu criei um
protocolo que tem igualdade de condi¢gdes ou de oportunidade de
cada um manifestar o seu interesse. Se eu gosto de cereja, mas eu
também gosto de chantilly, eu vou procurar cortar o bolo pegando
um pouco de cereja, um pouco de chantilly, mas de certa forma que
ele também nio fique com mais chantilly que eu acho que ele deva.
Eu corto assim, mas sei que quem escolhe primeiro é o outro. O
primeiro, aquele que corta, nio tem o que reclamar pois teve a
oportunidade de fazer um corte, definindo duas possibilidades nas
quais esta satisfeito tanto com um quanto com o outro pedago, em
termos de justica e inveja. O segundo também nido tem do que
reclamar, pois escolheu o que preferia. Ele vai ficar com aquela parte
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do bolo que ele acha mais interessante e ndo vai dar pra outro aque-
la parte do bolo com a qual nido quer que outro fique. Entio isso €
um protocolo e esse protocolo é racional. E ¢ um modelo de racio-
nalidade absolutamente independente do conteudo, simplesmente
das regras de interagdo entre os participantes de uma discussao.

Esse problema é bastante interessante. Existe um protocolo
proporcional para trés jogadores, com sete etapas, e que pode ser
generalizado para n jogadores (protocolo de Steinhaus). Mas esse
protocolo nio é isento de inveja. Ha um protocolo isento de inve-
ja para trés jogadores, e mesmo para quatro jogadores, que tem
se nio me engano, vinte etapas e € bem complicado. Nio sei se
ha protocolos para cinco jogadores, sem sobras. E um problema
matematico. Mas isso é uma curiosidade. O importante é notar
que procedimentos de interagdo entre agentes podem ser cons-
trucdes racionais.

Feito esse pequeno desvio, 0 que eu queria apontar € que 0s
modelos de argumentacio pratica e de argumentagido juridica sido
essencialmente protocolos, protocolos com regras para garantir que
os argumentos serdo apresentados e apreciados criticamente (regras
de 6nus da prova) e mesmo para garantir que os agentes se comu-
niquem de forma cooperativa (por exemplo, a regra de sinceridade).

Esses modelos de racionalidade para justificacio de decisdes
ou da interpretacio devem se conjugar. Uma das no¢des que esta
na base dos protocolos de argumentacio é a de que o argumen-
to ¢ dado por uma relagio entre premissas e conclusao. Em logicas
de argumentac¢ao derrotavel, por exemplo, essa relacio é de dedu-
¢do. Cada argumento é uma deducido, mas o que derivo de um
conjunto de argumentos nio é dado por uma relacio de dedutibi-
lidade. Também quando penso em um modelo de sopesamento, devo
levar em conta que a relagdo entre um conjunto de normas e seus
objetivos ou seu fundamento moral deve ser fundamentada. E essa
racionalidade que esta na fundamentagao pode ser dada por um pro-
tocolo de argumentacio.

Na medida em que conjugo esses modelos, posso reduzir a incer-
teza acerca de qual decisdo deve ser tomada com base em decisdes
passadas (judiciais ou legislativas). Ja nem falei em apontar qual
a decisao correta, mas a um objetivo mais restrito de reduzir incer-
teza. Posso fazer isso quando adoto critérios aptos a me dizer na
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quando uma decisio ou um determinado argumento esta mais bem
justificada do que outro. Nido preciso ter uma situacio em que sei
quando um argumento esta mais justificado do que todo os outros
que se possam construir. Quando posso comparar doi ou mais, ja
tenho alguma coisa, tenho critério.

Assim, uma decisdo que se funda em uma deducio a partir do
sentido do que uma lei diz, tenho uma boa justificativa, que a pri-
meira vista ¢ melhor do que a decisio que é o oposto daquilo que
explicitamente diz a lei. Mas isso pode falhar. Posso resolver uma
série de casos claros com a subsun¢do, mas posso me defrontar com
casos dificeis. Aqui entio a subsunc¢io pode gerar uma regra de
onus da prova em um modelo de argumentacio. Se quero funda-
mentar uma decisio oposta ao que esta na lei, € meu o 6nus. Ou
seja, reconhece-se que as normas constrangem, muito embora pos-
sam ndo ser decisivas. Outro constrangimento dado pelas normas
e no sentido subsumido esta nas possibilidades de atribuigcdo de
valores ou de objetivos ao legislador, a partir desse sentido. Trata-
se aqui do modelo de sopesamento. Entre diferentes teorias sobre
“a vontade do legislador” ambas com bom grau de coeréncia, posso
usar um modelo de argumentac¢do para eliminar algumas possibili-
dades. As teorias que resistirem nesse processo podem gerar solugdes
por subsung¢do a casos novos.

Assim, quero marcar dois pontos:

Primeiro que mesmo em um modelo de sopesamento ou de argu-
mentacio as normas podem representar um importante constrangi-
mento para a a¢cio ou decisdo, ainda que nio representem umas razdes
conclusivas, como quer Raz. Entender e descrever a forma em que
opera esse constrangimento de operagdo € algo crucial para a teoria
do direito. Algo que dependera da compreensio de sua racionalidade
e, portanto, um dominio fundamental para a logica juridica.

Segundo que, em vez de um modelo de decisdo se apresentar
para suplantar o outro, a combina¢iao deles me parece muito mais
promissora. Essa combinac¢ido pode oferecer critérios capazes de
eliminar possibilidades de decisio de maneira muito mais eficaz
e refinada.

Para terminar, entido, quero voltar aquela discussdo entre o Vir-
gilio [Afonso da Silva] e o Carlos Ari [Vieira Sundfeld]. A questiao
em jogo, na farra dos principios, era objetividade. O Virgilio
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[Afonso da Silva] falou: vamos pensar numa objetividade que seja
possivel. A gente pode pensar em diferentes sentidos de objetivi-
dade. Apareceu na palestra do professor Tercio [Sampaio Ferraz
Jr.], por exemplo, quando ele analisou os romanos na idade média,
que objetividade tinha a ver, primeiramente, com imparcialidade.
Esse ¢ um sentido. Eu garanto objetividade na medida em que
aquele que decide vai ser imparcial.

Ou posso pensar na objetividade em um sentido metafisico, a
idéia de que uma decisio é objetiva na medida em que aquela
decisdo corresponde a decisio mais correta, mais justa, ou verda-
deira e se supde entio que exista algo assim. Digo se supde pois
dificilmente os autores contemporaneos e que estio mais em moda
exploram uma fundamentag¢io metafisica de teses como essa.
Dworkin, por exemplo, supde que existe a possibilidade de uma
melhor interpretacdo da moralidade politica de uma determinada
comunidade, aquela reconstrug¢do mais coerente possivel, que vai
permitir identificar, para cada caso, a solugdo correta. Objetivida-
de é tomada nesse sentido.

Mas eu posso pensar a objetividade ndo em um sentido meta-
fisico, mas em um sentido de justificacdo. Eu posso nio ser objetivo
por acreditar ndo ser possivel encontrar qual é a solugio correta
pra cada caso, mas podem existir critérios que permitam dizer que
uma determinada solucdo esta mais justificada do que a solugio
oposta. Isso ja pode me deixar satisfeito em termos de justificagdo
racional de uma decisao. E quanto mais casos eu puder dispor de
critérios como esse, maior o grau de objetividade. E claro que pode
aparecer um grupo de solugdes possiveis que sdo incomparaveis.
Eu posso pensar, bom, nesse caso essas solu¢des eu nio tenho aque-
la que esta mais justificada, mas sido todas defensdveis, e isso cria um
modelo de racionalidade que permite falar em objetividade. Ao
reduzir o campo de possibilidades de decisdo, posso reduzir signi-
ficativamente a arbitrariedade.

A preocupagio do Virgilio [Afonso da Silva] pelo que eu enten-
di foi mostrar que as decisGes de base principiologica nio sio
propriamente uma bagunca. Existem critérios de ponderacgio, exis-
tem determinados critérios de argumenta¢io também.

Ja tive a oportunidade de conversar com juizes que afirmam sem
o menor constrangimento tomar decisdes diretamente com base em
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principios ou diretamente com base no Dworkin ou no Alexy. Fico
apavorado com isso e tor¢o para que meus casos nio caiam com
eles. Esse é o problema, fatico, da farra dos principios que o Carlos
Ari [Vieira Sundfeld] mostrou tio bem e que arrancou muitos risos.

Na verdade o problema talvez esteja na tentativa de alguns
juizes aplicarem diretamente obras de teoria do direito, buscan-
do critérios em uma discussio abstrata sobre a possibilidade da
racionalidade e de constru¢io de um saber juridico, de base prin-
cipiologica. O que a teoria do direito tem a dizer, mesmo aquelas
teorias que propdem um engajamento interpretativo e argumen-
tativo da filosofia do direito, serve para a filosofia do direito e
para a ciéncia do direito. Isso tudo deve ser filtrado pela dogmati-
ca para que se chegue aos operadores. E mesmo a dogmatica deve
passar e de fato ja comeca a passar por uma transformacao, utili-
zando-se de outros modelos de justificagcdo e de interpretacao. Falta,
de qualquer forma, uma epistemologia com bases mais firmes. A
propria filosofia do direito e a epistemologia juridica ainda busca
uma nova identidade, apo6s a crise do modelo de subsuncio.

Acredito que a saida para isso € a fundamentagdo desses novos
modelos de racionalidade por meio de modelos l6gicos. Hoje a inte-
ligéncia artificial tem formas de representagio logica da justificagdo
por sopesamento ou por protocolos de argumentacio. Muito ainda
ha por vir.

O ponto é que a objetividade, se nao no sentido metafisico, mas
no sentido de justificagdo, é perfeitamente possivel. E esse senti-
do pode ser 1til para a dogmatica juridica, e por conseqiiéncia para
os operadores do direito. Para tanto, precisamos olhar com mais
cuidado a forma de operagiao do raciocinio por ponderagiao e de
protocolos de argumenta¢iao. Obrigado.

Eurico Marcos Diniz De Santi (moderador): Peco a copa que
retire o café, por favor, e comecemos imediatamente com a fala
do professor Luis Fernando Schuartz.

CONSEQUENCIALISMO JUDICIAL E INCERTEZA JURIDICA

Luis Fernando Schuartz!

Quando alguém, hoje, no Brasil, toma a palavra para falar sobre a
relacio entre Poder Judiciario e incerteza juridica, a expectativa
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€ ouvir uma queixa sobre as inten¢des (compreensiveis, mas pouco
ilustradas) dos juizes brasileiros de fazer justica social via aplica-
¢io do direito, intengcdes que desrespeitariam contratos e assim
inviabilizariam a constitui¢io de um estado de expectativas favo-
raveis ao investimento e ao crescimento econdmico. Nessas
narrativas, a incerteza juridica é um resultado indesejavel ligado a
uma suposta atitude de “consequencialismo social” de nossos jui-
zes. Minha tese é que queixas deste tipo sdo racionalizaveis, mas
que a racionaliza¢do adequada é diferente e, em certa medida, con-
traria as racionalizacdes habituais.

A queixa pode ser formulada de maneiras mais ou menos sofis-
ticadas teorica e metodologicamente. No polo inferior esta o
clamor indiferenciado pelo “respeito aos contratos”, enderegcado
aos juizes na forma de uma diretriz para decisGes em casos envol-
vendo disputas judiciais ligadas a todo e qualquer contrato,
incluindo os contratos entre empresas, de um lado, e consumido-
res finais, de outro lado. Esse clamor nio me parece menos
simplista quando se faz acompanhar do que poderiamos chamar,
para usar uma expressao utilizada por Albert Hirschman em outro
contexto, de “tese da perversdo”, a qual afirma que a revisao judi-
cial de contratos, baseada em critérios normativos externos a
vontade das partes contratantes, necessaria ou ao menos predomi-
nantemente conduziria (como grupo) aqueles que pretenderia
beneficiar a um estado de coisas pior do que o estado de coisas
que prevaleceria na auséncia de tal revisdo. O problema dessa afir-
mac¢io esta no seu carater indiferenciado, i.e., no fato de nio
distinguir entre os casos nos quais a tese da perversao é valida e
os casos em que nio ¢ (o que exige quase sempre respostas a ques-
tdes empiricas dificeis) e, sobretudo, no carater pouco operativo
e normativamente indeterminado daquilo que propde enquanto
programa de decisdo para o juiz.

“Respeite os contratos” é uma diretriz de questionavel utilida-
de ao nos darmos conta dos problemas da incompletude dos
contratos e da indeterminag¢io semantica dos contratos com os quais
o juiz se confronta numa disputa judicial. Contratos sio incomple-
tos no sentido de ndo alocarem direitos e obrigacdes entre as partes
em toda e qualquer contingéncia futura, ou em todo e qualquer
“estado do mundo”. Seja em razido de falta de informagio ou
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conhecimento sobre o futuro, seja em razdo da percepgio de que
os custos associados a negociacio de um contrato que preveja os
direitos e obrigacdes das partes caso ocorra o estado do mundo X
sdo maiores que os beneficios esperados dai decorrentes (por exem-
plo, se a probabilidade da ocorréncia de X for muito pequena), as
partes podem decidir racionalmente por escrever contratos incom-
pletos. Nesse caso, se o conflito surge justamente em torno da
ocorréncia ou nio da contingéncia nio prevista e fracassam as even-
tuais tentativas de renegocia¢io, acabando por assumir o formato de
um conflito judicial, a exigéncia do “respeito ao contrato” é obvia-
mente estéril, pois o problema surge precisamente do fato de o
contrato nao prever o que deve ser feito diante da ocorréncia do
estado do mundo X, sendo claro que a questio a respeito da exis-
téncia ou nio, no contrato, de uma solu¢io normativa para a
ocorréncia de X também pode ser uma questio genuinamente con-
troversa a ser solucionada pelo juiz.

Um problema analogo surge quando as expressdes utilizadas
pelas partes para a redagdo dos seus contratos ndo possuem um con-
tetdo semantico “univocamente determinavel”, sobretudo para um
terceiro, por exemplo, o juiz. Isso pode ocorrer se tais expressdes
possuem mais de um sentido justificavel contextualmente a partir
das nossas competéncias gramaticais compartilhadas, ou se nido esta
claro se o significado de tais expressdes deve ser buscado numa “lin-
guagem particular” a comunidade lingiiistica a que pertencem as
partes contratantes, em uma linguagem na qual os termos contra-
tuais relevantes possuem sentidos diferentes daqueles expressos, por
exemplo, num bom dicionario. Também nesses casos, a maxima “res-
peite os contratos” nio & operativa de antemaio, pois ela podera
funcionar como diretriz decisoria somente apos a interpretagcio do
contrato pelo juiz, com base em um conjunto probatério que pode
ser mais ou menos extenso a depender do standard legal, por exem-
plo um standard “textualista” ou “contextualista”. Somente a partir
dai que o juiz tera determinado aquilo que o contrato “efetivamen-
te diz” e requer de cada uma das partes.

A situagio, evidentemente, se agrava quando nos lembramos que
a legislagdo — e ndo so6 a brasileira, para desespero dos idedlogos de
plantdo — reconhece varias hipoteses de revisao judicial de contra-
tos para além das usuais (coac¢io, fraude, etc.), como, por exemplo,
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a “onerosidade excessiva”, que, até onde eu sei, € uma espécie de
default juridico para contingéncias que tornam a prestacao contra-
tual por uma das partes mais custosa que o justificado de acordo
com algum critério de alocagdo de riscos entre as partes contratan-
tes. A situagdo se agrava pois ao problema da falta de operatividade
da maxima “respeite os contratos”, se agrega o problema da relati-
vidade da mesma maxima enquanto diretriz para a decisio do juiz:
diante do conflito entre as partes contratantes, o juiz devera nio
somente determinar, a luz das provas apresentadas, o que “diz” o
contrato ou qual seria a “vontade das partes”, entendidas tais
expressOes com as ressalvas filosoficas pertinentes, mas também, ele
devera decidir se, de acordo com a lei, o contrato, tal como origi-
nalmente “pretendido” pelas partes, segundo a interpretagio do juiz,
deve ser respeitado.

O resultado provavel de reflexdes nessa linha é a percepg¢ao de
uma modificagio na natureza da relagdo entre incerteza juridica e
consequencialismo judicial do tipo social: a incerteza, entendida
como “frustracio da expectativa de uma parte contratante com rela-
¢io ao desfecho de uma disputa acerca do adimplemento do
contrato” do qual é uma parte, deixa de ser apenas e necessariamen-
te um efeito indesejavel da atitude consequencialista do julgador, e
passa a ser uma condi¢do estrutural dos processos de aplicagdo do
direito que independe da adocgio, pelo juiz, de uma atitude conse-
quencialista de qual tipo for. Mas, se esse € de fato o caso, entdo o
que fazer da intui¢io de que ha algo normativamente problemati-
co na orientagio dos juizes em consequéncias sociais nos processos
de aplicacdo do direito a casos concretos envolvendo disputas entre
partes e de que esse algo de normativamente problematico tem algo
a ver com o problema da incerteza?

Uma estratégia bastante familiar de resposta a essa questdo esta
na substitui¢io do “social” pelo “econdmico”, mais precisamente,
numa reorientacdo normativa da atitude consequencialista do juiz
da finalidade “distributivista” da realizacdo da justi¢ca social para a
finalidade da maximizac¢io da eficiéncia econdmica. Esta reorien-
tacdo normativa se sustenta, em primeiro lugar, numa critica ao
consequencialismo social feita nos seus proprios termos — baseada
em uma versio tedrica, metodologica e empiricamente esclareci-
da da “tese da perversio”, e, em segundo lugar, na aposta de que
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o meio mais adequado para realizar a primeira finalidade nio é o
processo judicial, mas os instrumentos de politica fiscal.

E bem interessante notar que essa é uma resposta consequen-
cialista a um problema gerado por um determinado tipo de
consequencialismo judicial, e nesse sentido é analoga a critica
estilizada no inicio da minha exposi¢io como aquela que corre o
mundo gritando o slogan do “respeito aos contratos” enquanto
condi¢do para a criagcio de um ambiente favoravel ao investimen-
to e ao crescimento economico. Entretanto, a diferenca desta, que
exige do juiz, de maneira metodologicamente ingénua, uma pos-
tura de automatismo diante do contrato, aquela confia ao juiz a
capacidade de fazer realizar a conseqiiéncia desejada diretamen-
te, mediante um procedimento de deduc¢io da solu¢io do caso
concreto a partir da regra juridica validada pelo juiz on the spot
como a mais eficiente para a solu¢ao de problemas de decisiao
analogos. Nesse sentido, com raras excegdes, essa linha de critica
conduz a internaliza¢do do juizo consequencialista pelo procedi-
mento judicial. Agora nido mais, pelo menos segundo a critica, um
juizo consequencialista pouco robusto do ponto de vista tedrico
e metodologico, mas sim, um juizo consequencialista que se
apoiaria na solidez da moderna teoria econdémica e nas ferramen-
tas conceituais e analiticas por ela disponibilizadas.

Eu penso que essa posi¢io também é problematica, e para mos-
trar as razdes eu vou me permitir dar um passo para cima no nivel
de abstracao e falar um pouco sobre a estrutura do juizo conse-
quencialista entendido como juizo que de algum modo condiciona
a corre¢dao de uma dada decisio a uma valoragcido positiva das suas
consequéncias, ou seja, da sua aptiddo para produzir a conseqiién-
cia desejada pelo decisor.

Um juizo consequencialista, independentemente do tipo de
consequencialismo que ele expressa, € um juizo que possui uma
estrutura dual. De um lado, esta o componente positivo ou des-
critivo, que consiste na determinacdo das conseqiiéncias ligadas a
cada possivel alternativa de decisdo posta a disposi¢ao do decisor;
de outro lado, esta o componente propriamente normativo do
juizo, que consiste na valoragido das conseqiiéncias determinadas
na primeira “etapa” do juizo de acordo com algum critério de ava-
liagdo ou de “preferéncia”, por exemplo, o critério da eficiéncia
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econOmica ou entdo o critério da justica social. Isso também é
constitutivo de qualquer juizo consequencialista enquanto parte de
uma decisido nele baseada, na medida em que esta incorporado na
regra de decisio que afirma que a decisdo correta a se tomar em
cada caso é aquela que maximiza a fun¢io objetivo escolhida pelo
decisor, devendo-se mencionar aqui entre parénteses que, as hipo-
teses de decisdes com maultiplos atributos, essa regra pode prever
alguma “ponderacio” entre os objetivos em conflito para dar conta
dos trade-offs entre os mesmos.

Fixados os objetivos normativamente relevantes, apresentam-se
tipicamente ao decisor dois modelos para pensar a parte positiva do
juizo consequencialista, a saber, o modelo de decisido sob condi¢des
de certeza e o modelo de decisio sob condi¢des de incerteza, que
pode por sua vez ser pensada como incerteza objetiva ou como
incerteza subjetiva (nas situacdes de decisdo “interativa”, pode-se
pensar nos modelos correspondentes de teoria dos jogos, por exem-
plo, no caso de incerteza, os jogos com informac¢ido incompleta). O
ponto que eu gostaria de ressaltar ¢ que, em ambos os casos, mas
especialmente no caso mais realista das decisGes sob condi¢des de
incerteza, o conjunto de informag¢des que precisa estar disponivel
ao decisor para que a sua decisdo possa credenciar-se de um ponto
de vista metodologico é extremamente dificil de obter no contex-
to judicial. Por exemplo, supondo tratar-se de um problema de
decisio sob incerteza, o julgador devera ter acesso ndo apenas aos
ganhos liquidos obteniveis em cada estado da natureza relevante
para os fins da decisdo, mas também, as probabilidades de ocorrén-
cia de cada um dos referidos estados da natureza. A situacido
complica-se ainda muito mais se nio houver uma distribui¢ido de
probabilidade objetiva ou compartilhada intersubjetivamente para
o conjunto de estados da natureza relevantes, devendo cada deci-
sor formar uma distribui¢cio de probabilidade subjetiva em relagao
a cuja validade nao tenha como convencer os outros, mas que deva
prestar contas perante os outros de suas decisdes baseadas explici-
ta ou implicitamente na sua distribuigio.

Diante de exigéncias cognitivas e informacionais dessa magnitu-
de, é altamente questionavel o apelo dirigido por esse tipo de conse-
quencialismo aos magistrados, sobretudo ao considerarmos os ganhos
de conhecimento associados a denominada “virada institucional” na
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teoria da decisdo juridica, que faz o valor de uma teoria depender da
capacidade do agente chamado a aplica-la de fazé-lo de modo apro-
priado, o que requer a manuten¢do da probabilidade de erro e dos
custos de decisdes equivocadas em limites relativamente estreitos. A
suspeita é que, para um dado grau de qualidade institucional, esses
custos e probabilidade de erro podem ser extremamente elevados se
as decisOes seguem uma orientagido consequencialista do tipo direto,
i.e., buscam a decisdo “Otima” on the spot; e a aposta é que, medidas
segundo os proprios critérios de adequacio postos pelo valor norma-
tivo a realizar, as consequéncias podem ser melhores quando as deci-
sOes seguem regras simples e claras, ou seja, quando os juizes sio mais
formalistas. Se os entendi bem, é essa a convic¢io defendida em arti-
gos recentes por autores como Adrian Vermeule e Cass Sunstein.

Na minha opinido, trata-se, como eu mencionei anteriormente,
de uma aposta, pois, contrariamente a esses autores, nio me pare-
ce que existam argumentos empiricos ou tedricos que efetivamente
garantam que isso ocorrera. Contudo, agir de acordo com esta
aposta pode ser uma estratégia superior de um outro ponto de
vista, a saber, o ponto de vista da garantia das condi¢Ges para a rea-
lizacao do Estado de Direito, na medida em que promove o respeito
as regras e a socializa¢do dos riscos associados ao seu cumprimen-
to generalizado, direcionando o exercicio da critica as mesmas aos
destinatarios mais apropriados em uma democracia liberal, quais
sejam, os membros dos Poderes Executivo e Legislativo.

Muito Obrigado.

Eurico Marcos Diniz De Santi (moderador)
Passo a palavra agora para o nosso querido amigo e companheiro
Guilherme Leite [Gongalves].

DA INTERPRETACAO DO DIREITO:

ENTRE CONSISTENCIA JURIDICA E ADEQUACAO SOCIAL

Guilherme Leite Gongalves?

A apresentagdo buscara compreender a interpretagio juridica como

mecanismo fundamental do processo de diferenciacio do direito e, na

parte final, observar se essa premissa é verificavel no caso brasileiro.
O pressuposto € a teoria dos sistemas. Minha proposta é recons-

truir, a partir dos estagios analiticos desse modelo, o papel da
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interpretagao juridica no interior do processo de diferencia¢io do
direito. O ponto de partida é a teoria dos sistemas abertos de Par-
sons. No interior da sociologia, as construg¢des parsonianas sio
inovadoras por terem identificado a fung¢io interpretativa como ele-
mento de distingdo entre sistema juridico e sistema politico. Para
Parsons, a definicio de sentido dos textos legais é dependente de
contextos culturais, normas e valores socialmente generalizados.
Com isso, ele negou a relacio de subordinacio entre poder politi-
co e interpretagao juridica, mas deixou em aberto o problema da
diferenca entre direito e sociedade, isto &, foi incapaz de definir o
carater da normatividade exclusivamente juridica. Na segunda parte
da apresentacio, demonstrarei que esse problema foi resolvido pela
teoria dos sistemas auto-referenciais de Luhmann. Na conclusio,
como anunciado, discutirei a validade dessa solug¢io luhmanniana a
luz da realidade periférica, particularmente, do caso brasileiro.

A presente analise sera delimitada pelo debate a respeito da
relagdo entre direito e politica. Trata-se de espago tradicionalmen-
te privilegiado de observacio do funcionamento da interpretagio
juridica. Para isso, a teoria hermenéutica classica estabeleceu uma
dicotomia: aplicagio/criagio do direito. E possivel reconstruir, a
partir dessa distingdo, as caracteristicas adquiridas pela funcio
interpretativa através das formas de referéncia elaboradas pelo sis-
tema juridico e politico. Tais caracteristicas serdo levantadas a luz
de uma diferenc¢a que, historicamente, permeia o desenvolvimen-
to do pensamento juridico: concep¢iao formal versus concepgao
material do direito.

Da perspectiva das concepg¢des formais do direito, entende-se por
“aplicacdo” a eliminagio da arbitrariedade e do subjetivismo deci-
sorio do magistrado. Trata-se de idéia materializada pela figura do
juiz boca da lei e teorizada pela escola exegética francesa do sécu-
lo XIX. Quanto ao modelo hermenéutico, essa forma de
“aplicacao” confunde-se com a modalidade de interpretacao literal
do direito. Espera-se que o magistrado niao tenha nenhum tipo de
discricionariedade e se limite a expressar exatamente aquilo que foi
produzido pelo legislador racional. Nesse caso, ha evidente subor-
dinag¢do do sistema juridico ao legislador racional, isto €, ao sistema
politico. Baseada nos principios da estrita legalidade e do estado de
direito, o conceito de aplicagdo, conforme definido pelas teorias
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juridico-formais, aumenta a coeréncia das estruturas normativas ou,
na terminologia sistémica, a consisténcia juridica. Ressalte-se, no
entanto, que tal consisténcia é ainda pré-determinada pela politica.
Uma contradi¢io explicada pelo baixo grau evolutivo do processo
de diferenciagdo do direito que o modelo exegético do século XIX
refletia. Nessa etapa, a distingdo entre o juridico e o politico limi-
tava-se ao plano das estruturas (subordinac¢io do soberano a lei), nio
alcangava o plano das operagdes (vinculacio do juiz a lei). Nesse
plano, o direito encontrava-se escancaradamente aberto, adequado
e determinado pela politica. Pense-se, por exemplo, na ficcio da
“vontade do legislador”.

A autonomia operativa do direito frente a politica foi alcanga-
da pelo reconhecimento da capacidade criativa dos orgaos judiciais.
Esse postulado significou a virada conceitual no interior do forma-
lismo juridico e se tornou possivel gracas a influéncia do modelo
kelseniano. Segundo Kelsen, toda aplicacido €, na verdade, criagcio
do direito. A incidéncia da norma geral sobre o fato ndo é automa-
tica, mas implica em redefini¢ido de sentido, vale dizer, surgimento
de nova norma. Para Kelsen, a criacio de conteuido normativo é
atribuida a vontade da autoridade competente. A norma superior
regula 0 modo de produ¢io da norma inferior (atribui competén-
cia a autoridade) e determina apenas parte de seu conteudo. Tal
determinag¢io nunca é completa. O argumento é classico: a norma
superior € uma moldura dentro da qual ha maualtiplas possibilidades
de aplicacdo. Compete a autoridade escolher entre estas possibili-
dades. A escolha é parte do processo interpretativo que estabelece
conteudo normativo diverso daquele atribuido pelo legislador. Ha,
portanto, diferencas de sentido entre norma geral (criagdo do legis-
lador) e norma individual (criagdo do juiz). Em outras palavras, o
conteudo estabelecido pelas operag¢des juridicas é distinto daque-
le produzido pela atividade politica. A nog¢ido de criagiao do direito
desenvolvida pelas concepg¢des formais é fundamental para enten-
der a idéia de discricionariedade do magistrado, qual seja,
constru¢io de conhecimento especificamente juridico, pela via da
interpretacio, limitado, mas diverso daquele estabelecido pelo sis-
tema politico.

Ainda que o resultado do processo interpretativo (a norma que
dele é produzida) possua natureza juridica e, portanto, possibilite
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a distin¢do entre direito e politica, Kelsen remete o motivo da esco-
lha a um ambito externo ao conhecimento juridico. Trata-se de ato
de vontade irrelevante e incontrolavel pelo sistema juridico. Se o
direito limita-se exclusivamente a forma da norma juridica, pode-
se afirmar que, em termos de adequacio social, o sistema juridico
isola-se em relagdo a politica. Ha fechamento autista e insensibili-
dade em face dos eventos externos. Kelsen considerou a natureza
do contetido das normas extra-juridicas e, portanto, nio apreensi-
vel pela ciéncia do direito, um problema para outros saberes.

E as concepg¢des materiais do direito? Dessa perspectiva, por
“aplicacio” entende-se, ao contrario das teorias formalistas, isola-
mento e autismo do sistema juridico. A técnica de subsunc¢ao da lei
ao caso concreto ¢ considerada uma forma de distanciamento do
direito em relagdo as operagdes e aos valores sociais. Se ndo ha jui-
zos de valor ou interpretacdes que transcendam a literalidade, as
decisdes judiciais desconsideram a evoluc¢io, os anseios e as neces-
sidades da sociedade. A impessoalidade e a neutralidade do legalismo
sdo, para as concep¢des materiais do direito, processos que isolam
o sistema juridico do contexto politico-economico em que ele esta
inserido. Trata-se de enclausuramento do direito em relacido a rea-
lidade. Assim, se, para as concep¢des formais, “aplica¢do do direito”
¢ a abertura escancarada das operag¢des juridicas para o sistema poli-
tico, para as concepg¢Oes materiais, a logica se inverte. O processo
de aplicagdo do direito nio passa de uma maquina de subsuncio.
Niao é capaz de se adequar socialmente ou entender as transforma-
coes da realidade.

Conforme as concepg¢des materiais do direito, a sensibilizagao
do sistema juridico aos ideais e valores politicos surge apenas com
o reconhecimento de seu potencial criador. Espera-se que o
magistrado transcenda a letra da lei. Sua decisdo deve adequar
o ordenamento legal aos interesses da coletividade e conformar
a norma juridica aos principios democraticos. Nesse sentido, o
juiz desempenha um papel politico na sociedade. Diversamente
das correntes formalistas, a “criacdo do direito” é possivel somen-
te nas condi¢des de abertura e de adaptacio das operagdes
juridicas a racionalidade politica.

Em resumo, é possivel afirmar que, no plano das operacgdes
do direito, quando as concepg¢des formais e materiais utilizam
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distingao aplicag¢io/criagio do direito, ha uma inversio na rela-
¢do entre abertura e fechamento do sistema juridico para a
politica, entre consisténcia juridica e adequag¢ao social.

Essa disting¢éo, todavia, perde sentido quando confrontada com
os pressupostos da teoria de sistemas. Isso se da por uma razio
muito simples: para tal modelo de analise, o direito nio é nem ape-
nas fechado nem exclusivamente aberto. E, segundo Luhmann, um
sistema aberto-fechado. Trata-se evidentemente de um paradoxo,
mas um paradoxo que produz conseqiiéncias inovadoras quando
confrontado as dicotomias tradicionais da teoria do direito. Da
perspectiva sistémica, € possivel identificar adequagio social e con-
sisténcia juridica, fechamento e abertura do direito, em ambos os
lados da distin¢do aplicagdo/criacdo. Na verdade, eles sio obser-
vados como categorias interdependentes: um dos lados é condi¢io
de existéncia do outro. Eles operam simultaneamente.

As premissas do paradoxo sistémico sobre o direito foram
desenvolvidas por Talcott Parsons.

Em torno das questdes relacionadas a aplicacio do direito, Par-
sons desenvolve um modelo explicativo baseado no conceito de
“dupla interdependéncia”. Para ele, direito e politica estdo interli-
gados a partir de dois mecanismos: a lei e o uso da for¢a. Eles ativam
um circuito de prestacdo e contraprestagcio entre esses dois sistemas.

A lei é notoriamente uma criagdo politica. Ao produzi-la, no
entanto, o sistema politico oferece as premissas decisorias do sis-
tema juridico. Se tal percurso fosse um caminho de mio tunica,
poder-se-ia falar em subordina¢ido do direito a politica, a exem-
plo do velho modelo de “aplicagdo” utilizado pelas teorias
juridico-formais. Ndo é o caso. Parsons afirma que, ao aplicar a lei,
o juiz reconhece o poder e a autoridade politica. O direito torna
eficaz o mandamento politico, permitindo que ele alcance e se
afirme sobre seus destinatarios. Ha, portanto, uma contraprestacio
da atividade judiciaria para o sistema politico.

O mesmo ¢ valido quando se pensa no uso da forca. Se é ver-
dade que ele é monopolio do sistema politico, nio € menos certo
que confere os meios para tornar a sanc¢ao judicial efetiva. Lem-
bre-se que, sem poder de policia, nao ha execuc¢io de sentenga. Esse
instrumento politico € necessario para fazer valer as decisdes judi-
ciais. Mas, do mesmo modo que a “lei”, ndo se trata de um percurso
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de mio tnica. Hd uma contraprestagio, um caminho de volta. O
monopo6lio do uso da for¢a é um Onus que o sistema politico car-
rega dado o alto grau de dissenso que ele produz. Ninguém aceita
de bom grado uma puni¢io. E mais: ndo existe pleno consenso fati-
co sobre qual comportamento deve ou nio ser proibido. Por meio
do direito, o monopolio do uso da forga torna-se licito e legitimo.
Isso significa que, quando sua aplicagao é autorizada por procedi-
mentos juridicos, sua aceitagdo é socialmente pressuposta. O direito
legitima e alivia a agdo politica do 6nus de poder praticar violén-
cia em relacido a outro.

Como se pode perceber, existem, em ambas as situagdes, rela-
¢Oes de dependéncia em que os sistemas se aproximam. Note-se, no
entanto, que essa aproximac¢io s6 pode ser verificada porque cada
sistema oferece uma resposta distinta a cada uma das categorias —
lei e uso da for¢ca. Da interdependéncia surge, paradoxalmente, a
autonomia: apenas elementos diferenciados podem se relacionar.
Esse diagnostico € o pressuposto para a explicagdo da teoria dos sis-
temas abertos e fechados. Para se relacionar com a politica, o direito
precisa reagir juridicamente. Se tal reacido fosse politica, nio have-
ria necessidade de dois sistemas. Um tnico bastaria!

Se, do ponto de vista da “aplicagdo”, Parsons oferece o concei-
to de “dupla interdependéncia”, o problema da “cria¢do” do Direito
¢ enfrentado por meio do conceito de interpretagio juridica, que
sera observado a partir de um modelo funcional.

Segundo Parsons, a fun¢io interpretativa é resultado da preca-
riedade do equilibrio da relagdo de dupla interdependéncia entre
direito e politica. Por qué? Da perspectiva do sistema juridico, o
direito pode receber normas contraditorias, pouco técnicas e de
dificil compreensio. Da perspectiva do sistema politico, os tribu-
nais podem produzir decisdes extralegais que transcendem os
limites do estado de direito. Para Parsons, a interpretacio freia
essas tendéncias desviantes e estabelece pontos de referéncia cer-
tos e estaveis para acdo social. Essa é a sua func¢io no interior da
sociedade: “definir a situacdo para aqueles que agem em relacdo a ordem
normativa”. Ela fixa o sentido das normas para gerar previsibilida-
de sobre os comportamentos e, por conseguinte, orientar as agcdes
individuais. A interpretacdo do direito exerce um papel fundamen-
tal no ambito da interacido social.
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Nas palavras de Parsons, “por meio da interpretacdo, aqueles que agem
em relacdo a ordem normativa conhecerdo melhor quais sdo os seus direi-
tos e obrigacdes e as conseqiiéncias que as diversas direcdes da agcdo podem
ter para si mesmos e para os outros com quem eles se relacionam”. Trata-
se de tipica preocupagido com o problema da dupla contingéncia no
processo de interacio social, considerado um evento altamente
improvavel, porque as partes nio podem acessar a consciéncia alheia
e, portanto, desconhecem a forma como o outro agira. Para Parsons,
as normas criam um elemento externo e comum as consciéncias que
viabiliza a orienta¢do das a¢des individuais. As normas prestam cer-
teza a interagido; a interpretacio presta certeza as normas.

A especificacdo do sentido normativo ¢é ato criativo e, como tal,
¢ diverso da lei que fora produzida pela politica. Parsons diferen-
cia, portanto, as operacdes juridicas e politicas. Em um determinado
momento, afirmara que a valorizagao da func¢io interpretativa como
mediador da relagcdo entre direito e politica é fundamental para dife-
renciar seu modelo tedrico da proposta weberiana. Weber privilegia
0 aspecto coercitivo como mecanismo de aproximagio entre direi-
to e politica. Segundo Parsons, se adotasse tal posi¢ao, incorreria no
mesmo erro que seu antecessor: criaria um absolutismo politico
sobre o juridico.

Ha problemas na descrigdo parsoniana? Se é verdade que a fun-
¢do interpretativa diferencia os sistemas juridico e politico, nao é
menos certo que, como qualquer ato criativo, aproxima o direito
dos demais valores e expectativas sociais que estio presentes na
sociedade. Diante da impossibilidade da auto-evidéncia das leis, o
processo interpretativo utiliza-se de elementos externos ao direi-
to para fixar o sentido das normas. O restante da sociedade informa
o sistema juridico de interesses, valores e demandas que, combina-
das e compartilhadas, orientam a interpretaciao dos juristas. Trata-se,
em outras palavras, de uma prestagio da sociedade para o direito.
Nio ha, no entanto, na descri¢do parsoniana indicios de contrapres-
tagdo. A construgio juridica vincula-se a outras expectativas sociais,
mas nio reage juridicamente a essa aproximacgio. O risco da indi-
ferenciacao entre direito e sociedade ¢é elevadissimo. Lembre-se que
a identificagcdo do sistema juridico no interior do modelo AGIL —
as esferas funcionais parsonianas — ¢ um problema classico da socio-
logia sistémica. Parsons nio reconhece um ambito exclusivamente
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juridico. Fala-se da func¢io integrativa, mas tal funcio é desempe-
nhada pela esfera “comunidade societal”, que congrega, em seu
interior, todas as normas que se destinam a orientagdo da a¢io indi-
vidual, vale dizer, a moral, a religido, os costumes espontineos, a
gratidao etc. O direito é apenas mais uma delas e encontra-se social-
mente difuso com as demais.

No modelo parsoniano, ha, portanto, um claro fechamento do
direito em relacido a politica, mas nido em relagio a sociedade. As
operagdes juridicas encontram-se escancaradamente abertas aos
demais valores da sociedade.

O modelo luhmanniano oferece uma solugio ao problema nio
resolvido por Parsons. Quando oferece tal resposta, Luhmann cria
as bases para compreender a func¢io da interpretacio como meca-
nismo fundamental no processo de diferenciacio do direito no
interior da sociedade moderna.

Para Luhmann, a diferenciagcdo do direito depende da estabili-
zacdo de expectativas normativas. Expectativas normativas sio
expectativas contra-faticas, que nio se adaptam e niao aprendem
com a desilusio. Mesmo diante de uma frustracio, ha elementos
que asseguram a manuten¢ido temporal daquilo que se esperava
originariamente.

Estabilizar expectativas normativas significa constituir sentido
exclusivamente juridico. O principal obstaculo para a realizagio
desse processo é a pluralidade social, a diversidade de possibili-
dades e os conflitos entre interesses que colidem de modo
permanente. Esse estado de coisas foi chamado por Luhmann de
complexidade desestruturada. Na sociedade, existem multiplos e
infinitos anseios: as consciéncias e expectativas comportamentais
sdo particulares e individualizadas. Diante de tamanha complexi-
dade, a possibilidade de ocorrer contradi¢des, choques, colisdes
entre expectativas ¢ muito elevada. O sistema juridico é uma
construgao social destinada a solugciao desse problema.

Para orientar de forma coerente as variadas manifestacdes
sociais, € imprescindivel um ponto de referéncia abstrato, externo
as expectativas comportamentais individualizadas, que seja capaz
de englobar, em seu interior, o maior naumero de interesses parti-
culares. Nas palavras de Luhmann, se faz necessaria a media¢do de
um mundo comum externo, uma sintese de sentido das diversas
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expectativas individualizadas que serve para orienta-las. Trata-se,
portanto, de um processo de despsicologizacao das normas. Esse
mundo comum sdo as expectativas normativas, o embrido de cons-
trugcao do sistema juridico.

Em que consiste mais detalhadamente a expectativa normativa,
vale dizer, essa sintese de sentido ou mundo externo comum? Con-
densacdo de diversas experiéncias passadas que, pelo seu carater
abstrato, esta sempre aberta a receber novas possibilidades ou ser
substituida por outra condensac¢io concorrente de experiéncias pre-
téritas. Trata-se, em outras palavras, da norma juridica que agrega
diversos interesses e orienta as expectativas, mesmo as divergen-
tes. Ressalte-se, no entanto, que a expectativa divergente nao ¢
eliminada. Embora deva sujeitar-se a norma, ela permanece como
fator de critica e possibilidade de mudanga.

Qual o papel que desempenha a interpretacdo juridica da
perspectiva luhmanniana? Sua fun¢ido é definir o sentido das
expectativas normativas. Dessa forma, ela atua contra as contra-
di¢des, a incerteza, os choques, os conflitos entre expectativas
comportamentais individualizadas. Ela permite consolidar a sintese
de sentido e, em seu interior, orientar as expectativas, agora nor-
mativas. Em outras palavras: a interpretacio estabelece identidade
ao sentido juridico que, por sua vez, transforma comportamentos e
interesses contraditorios em expectativas normativas juridicamen-
te orientadas.

Luhmann reconhece a existéncia de quatro sinteses de senti-
do: pessoas, papéis, programas decisorios e valores. Nesse ponto,
a questdo da interpretacio torna-se mais interessante.

Quanto a sintese de sentido “pessoa”, Luhmann sustenta estar
fundada em contetido excessivamente concreto e particularizado.
E incapaz de abarcar um namero consideravel de expectativas
individualizadas no seu interior. Seu baixo grau de abstracio impe-
de que ela transcenda o caso especifico.

Os papéis, por sua vez, sio dotados de um grau de generali-
dade maior do que a pessoa. Baseia-se na institucionalizacio de
competéncias e fun¢des. Nao se trata de expectativas em torno
de uma figura especifica, mas de um papel socialmente desempe-
nhado, o que lhe permite um maior grau de abstracdo. As
expectativas concentram-se em torno da funcio.
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Para Luhmann, os papéis servem mais a estabiliza¢do de expec-
tativas normativas que as pessoas, mas nio siao suficientes. Os
principais mecanismos para a realizacio desse fim sio os progra-
mas decisorios. No que eles consistem? Regras de decisdo, normas
juridicas. Abarcam multiplas pessoas, papéis e expectativas indivi-
dualizadas. Os programas decisorios do sistema juridico sdo de tipo
condicional: se “A”, entio “B”. Por contemplar um grau elevado
de abstracio (a norma juridica é geral e abstrata), operam em
situacdes de risco. E possivel conflitos e contradigdes no interior
de expectativas normativas formadas por programas decisorios.
“Nio causar prejuizo a outrem”, por exemplo. O que um enten-
de por “prejuizo” pode ser diferente daquilo que outro imagina.
Nesse sentido, a fun¢io interpretativa tem um papel fundamental:
define qual dentre as expectativas individualizadas sera transfor-
mada em expectativa normativa. Estabelece, portanto, aquilo que
sera incluido ou excluido do direito. Em outras palavras: a fung¢io
interpretativa determina o conteudo da norma juridica que espe-
cificara qual expectativa individual sera jurisdicizada. Isso ¢é
fundamental para diferenciar o direito dos valores e expectativas
sociais, justamente aquilo que Parsons ndo conseguira fazer. Agora
ha um mecanismo no interior do sistema juridico (os programas
decisorios) que, com o auxilio da func¢ao interpretativa, afirma o
que é direito e o que nio é direito (moral, economia, religiio,
ciéncia ou qualquer outro elemento externo do sistema juridico).

Luhmann afirma que os valores nio conseguem desempenhar
tal funcio, pois sio dotados de um grau de abstragio excessivamen-
te elevado. Por essa razio, sao incapazes de diferenciar expectativas
individualizadas, sociais e juridicas. Nesse sentido, restauram o pro-
blema de indiferenciacio entre direito e sociedade, presente na
descri¢ao parsoniana. Pense-se, por exemplo, no principio da dig-
nidade da pessoa humana. Ninguém o nega. Ele abarca todas as
expectativas correntes. Os valores sdo altamente consensuais. Agre-
gam todos, mas, a0 mesmo tempo, sio pouco operativos, pois
introduzem, no interior do direito, o mesmo nivel de contradicio
e conflito de interesses da fase pré-juridica.

O argumento luhmanniano nio é ingénuo. Luhmann é cons-
ciente que o advento do Estado social importou a positivagiao de
valores no ordenamento juridico. O tom de sua critica, no entanto,
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€ irOnico. Para ele, os valores sio o cavalo de troia do sistema juri-
dico contemporaneo. Presente de grego! Inclui no interior do direito
elementos politicos, econdmicos, morais e sociais capazes de cor-
romper e destruir o proprio sistema.

Quando positivados, os valores nio produzem apenas a indis-
tingao entre expectativas normativas e outras expectativas sociais.
Bloqueiam, ainda, o processo de diferenciagio entre direito e poli-
tica, pois aumentam o subjetivismo e a incerteza das escolhas
sobre qual valor social é o mais adequado ou o melhor para o caso
especifico. Se o direito pode a qualquer momento mudar confor-
me o interesse do momento, sua autonomia ¢é destruida. Ha
super-adequac¢io social do direito.

Qual alternativa Luhmann oferece? Para ele, a solugido nido esta
na negac¢io ou eliminacio dos valores. Ele é consciente de sua rele-
vancia para a produc¢io de consenso. No entanto, sustenta que seu
sentido deve ser concretizado de modo a vincular minimamente o
futuro. Isso seria possivel desde que, em torno da interpretagao dos
valores nas decisdes judiciais, haja redundancia argumentativa. Uma
vez concretizado, o sentido deve produzir abstracio e orientar as
escolhas futuras. Em outras palavras: linearidade e coeréncia entre
as decisdes judiciais ou, ainda, respeito ao precedente.

A criacio do precedente estabelece um sentido especifico a
determinado valor. A decisdo anterior vincula e concretiza o contet-
do dos principios, tornando-os programas condicionais. A redundan-
cia argumentativa transforma valores em programas decisorios.

Gostaria de concluir com uma breve ponderacgio a respeito de
como esse percurso da fung¢io interpretativa desenvolveu-se no
Brasil. Trata-se do inicio de um projeto de pesquisa sobre a forma
de estabilizacido da dogmatica juridica e do processo de formacgiao
dos juristas em paises periféricos. Peco para considerarem tais
argumentos como parte de investigacio inacabada.

A solugao luhmanniana sera testada a luz da realidade periféri-
ca, particularmente, do caso brasileiro. Duas hipoteses sdo admitidas
pelo respectivo modelo. Baseada na nog¢io de “modernidade inaca-
bada” ou “modernidade negativa”, a primeira hipotese concebe o
desvio da fungio interpretativa como conseqiiéncia da estabilizacio
de uma sociedade desestruturada, em que a realidade periférica seria
definida por formas de corrupgio sistémica. A segunda hipotese, por
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sua vez, sustenta que o tipo de hermenéutica juridica construido no
Brasil ndo é oposto, mas parte e produto da forma de diferenciacio
social moderna.

Da perspectiva da “modernidade negativa”, a premissa tedrico-
operativa é aquela desenvolvida por Neves segundo a qual, no
Brasil, o direito produz excesso de adequagio social e pouca con-
sisténcia juridica. O sistema é alopoiético, pois a autonomia
operativa do direito nio consegue se afirmar perante os interesses
e os codigos da politica e da economia. Se é verdade que o mode-
lo de Neves supera as “antropologias nacionais” e, por sua vez,
compreende as dificuldades operativas do direito brasileiro como
elementos “indissociaveis as relagdes sociais que o Estado se encon-
tra envolvido”, ndo é menos certo que o conjunto de problemas
da realidade periférica é por ambas as perspectivas compartilhados.
O particularismo, a logica dos privilégios e a indistingao entre
publico e privado sdo caracteristicas da complexidade desestrutu-
rada que formata o caso brasileiro. Assim, independentemente das
causas ou “raizes”, os conceitos que exprimem a forma de socia-
bilidade periférica, formulados por analises classicas brasileiras
historico-sociologicas, nio sdo incompativeis com a teoria dos sis-
temas alopoiéticos. Ainda que Neves afirme os limites dessas
analises, ndo desenvolveu abordagem critica a posi¢cao central de
categorias como troca de favores ou patrimonialismo. Por essa
razio, pode ser entendido como um tipo de descri¢do atrelada as
teses modernizantes. Para ele, o estado de direito nio se realizou
plenamente no Brasil. Qual seria a fung¢io juridico-interpretativa a
luz dessa hipotese?

Uma releitura do modelo de “dupla interdependéncia” parso-
niano a partir da realidade brasileira pode elucidar algumas
questdes. Evidentemente, Parsons busca descrever o funcionamen-
to da nog¢ido de estado de direito. Quando se pensa em Brasil, no
entanto, é facil observar que o poder politico e a autorizagcdo do
uso da for¢ca nio dependem da lei para legitimar sua agdo. Nio se
propagam por meio da legalidade, mas dos lagos pessoais, do pres-
tigio social e da afetividade. A l6gica é aquela da cordialidade, para
utilizar expressio de outra tese modernizante.

Se nio ha prestacdo e contraprestacio entre direito e politica, nao
existe necessidade de diferenciacio entre esses sistemas. Se nio ha
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tal necessidade, qual a razdo para o desenvolvimento de uma fungio
interpretativa? Que tipo de exegese dos juristas se estabilizou no
direito brasileiro? Retorica! A argumentagio juridica se travesti de
palavras vazias que, ao invés de concretizar sentidos normativos,
ocultam as relagdes patrimonialistas. O codigo decisorio licito/ilici-
to sofre bloqueios permanentes por injun¢des externas (politicas,
econOmicas etc.). Ha, nesse sentido, corrupgao sistémica encoberta
pelo discurso elegante, pelo enciclopedismo e pelo pseudo-eruditismo
dos juristas. A argumentag¢do juridica, na realidade, verifica-se com
base em escolhas que se dao conforme o valor que sera agregado ao
patrimonio politico do operador do direito em questio. Os profes-
sores de direito escrevem teses advocaticias para angariar clientes ou
distribuir pareceres; os juizes citam os doutrinadores que exaltam
suas decisdes. Evidentemente, todos se encontram nas faculdades de
direito. Uma vez definidos os lagos politico-pessoais do profissional
do direito, os argumentos podem ser retoricamente adaptados: pode-
mos utilizar a dignidade da pessoa humana ou o artigo 8° do Codigo
Tributario, a teoria dos principios de Alexy ou, porque nio, citar
Aristoteles. A hermenéutica dos juristas brasileiros niao fixa sentido
vinculante. Pode se prestar ao enciclopedismo. Ela busca ocultar a
esséncia decisoria do homem cordial.

Segundo Sérgio Buarque de Holanda, na historia da América
do Sul, as leis sdo feitas para serem violadas e as Constitui¢des,
descumpridas. Nesse sentido, pode-se afirmar que, entre nos, nunca
se conheceu formalismo ou dogmatica, isto é, construgdes de sen-
tido juridico abstrato que resistem as tentativas de colonizac¢io
provindas do ambiente e vinculam as decisdes futuras do proprio
direito. A retorica serve para que esse sentido nio se concretize e
permita a manipula¢io do contetido juridico por operagdes exter-
nas ao sistema, especialmente pelos lagos particulares. Parodiando
Sérgio Buarque, poder-se-ia falar em “hermenéutica da cordiali-
dade”. O Brasil ndo passou pela escola exegética francesa. Niao
houve uma superagdo, mas sim uma atualizacdo da logica juridi-
ca da pessoalidade e da afetividade.

Na realidade periférica, a sintese de sentido (ou expectativa
normativa) que se estabilizou nido foi “programa decisorio”, mas
a “pessoa”. Pode-se afirmar que a dupla contingéncia foi solucio-
nada pelas relacdes de confianca e de favor. Sdo elas que geram
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previsibilidade para as expectativas. Para elas, ndo ha necessidades
de técnicas interpretativas, mas estratégias de convencimento. A
retOrica, nesse sentido, assume um valor fundamental: oculta as
estruturas de sentido construidas pela realidade periférica.

Se a ratio decidendi orienta-se com base na sintese de sentido
“pessoa” e a retorica encobre esse processo, a decisio juridica
verifica-se com base no sentimento de simpatia e de confianc¢a do
magistrado em relagido a parte. O material juridico possui maior
flexibilidade e se orienta conforme um sentimento de justi¢ca
movido pela pessoalidade e pelo particularismo. Nesse sentido, o
codigo comunicativo licito/ilicito convive com codigos paralelos
como, por exemplo, simpatia/antipatia, confianca/desconfianga,
boa pessoa/ma pessoa.

Sem ter estabilizado o estado de direito na estrutura social, a rea-
lidade juridica brasileira importou, a partir de 1988, o modelo dos
principios constitucionais de paises que ja haviam esgotado o poten-
cial da racionalidade juridico-formal. O resultado nio surpreende:
os valores e principios sdo absorvidos pela logica da retorica. Criam,
no entanto, uma situacio inusitada. Se, antes, conforme a defini¢io
de Holanda, a lei ndo era obedecida, a indeterminacdo e a abstra-
¢do dos valores permitem que o direito seja descumprido por um
principio positivado pelo proprio direito. O paradoxo esta forma-
do: os principios e valores constitucionais sdo cria¢cdes do estado de
direito para violar o proprio estado de direito. Isso porque, ao tor-
nar-se complexa, a sociedade brasileira pode, através dos meios de
comunicacio de massa, se escandalizar contra as velhas posturas
clientelistas e patrimonialistas. Nesse sentido, a teoria dos princi-
pios constitucionais parece cumprir uma fungio politica especifica:
legitimar e institucionalizar o homem cordial.

A segunda hipotese de descricdo da fungido interpretativa em
relacdo ao caso brasileiro sustenta que a hermenéutica da cordiali-
dade ndo nega, mas é compativel com a racionalidade e a forma da
diferenciacio funcional. A autonomia do sistema juridico na socie-
dade moderna depende do grau de abstragio de sua estrutura
normativa. Isso lhe permite se diferencar dos interesses e expecta-
tivas individualizadas. Lembre-se que o direito se constréi como
categoria contrafatica. A abstra¢do juridica ¢ mecanismo de absor-
¢do e generalizagcdo das diversas possibilidades sociais encontradas
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no mundo. Cria-se uma dimensio generalizante (sistema juridi-
co) em oposi¢ao a multiplicidade de alternativas comportamentais
presentes no restante da sociedade. De Giorgi denominou esse
processo de “repressio da instancia material”. A instincia mate-
rial é aquilo que esta fora do sistema. E o ambiente, incontrolavel,
formado por outros sistemas que operam em situagio de risco e
produzem incerteza.

A dogmatica juridica desempenha fun¢io fundamental no inte-
rior desse cenario. Define, a partir da observacio concreta das
operac¢cdes do sistema juridico, o sentido abstrato de regras juri-
dicas que estipulam critérios para decisdes futuras. Cria conceitos
e sistematiza normas que, na forma de generaliza¢cdes, podem
contemplar diferentes expectativas individualizadas e caracteris-
ticas particularizadas. A técnica de abstracio desenvolvida pelo
direito e delimitada pela dogmatica juridica é fundamental para
a complexidade da sociedade moderna, pois oferece um ponto de
referéncia fixo e externo para a “instancia material”, para os
demais sistemas sociais, sem eliminar as possibilidades e a diver-
sidade fatica.

Mas se, de um lado, a instancia material depende de pontos
juridicos fixos para sua orientag¢do, de outro, por causa de seu dina-
mismo, variabilidade e incerteza, deve contar com a possibilidade
de suspensio ou flexibilizacio da referéncia normativa. Lembre-
se que os sistemas sociais operam permanentemente em situagao
de risco. A sociedade moderna nio possui centro nem veértice.
Cada sistema é autéonomo entre si; ndo ha possibilidades de pré-
determinac¢do. O problema do direito ¢é viabilizar a interacdo sem
determinar os comportamentos. Possibilitar relagdes sociais, comu-
nicagdes em uma sociedade que ¢é incerta. Essa exigéncia requer
do sistema juridico flexibilidade na forma de gerenciamento do
risco e da incerteza. O permanente incremento da complexidade
produz varia¢des na forma original de articulacao entre direito,
politica e economia. E, nesse momento, que, para oferecer trata-
mento ao risco, a fung¢io interpretativa moderna pode produzir seu
oposto: a hermenéutica da cordialidade. Assim, aquilo que pode-
ria ser considerado pré-moderno ou resquicio da tradi¢io juridica
torna-se parte operante da modernidade para resolver as tensoes
permanentes que surpreendem as referéncias normativas fixas.
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Nesse sentido, € possivel afirmar que, conforme o risco social, o
permanente operar do direito alterna entre racionalidade juridico-
formal e hermenéutica da cordialidade.

Esse amalgama presente no direito moderno pode explicar a
tendéncia contemporanea de suspensido do estado de direito nos
paises centrais, as politicas de seguranga publica, de conten¢ido ao
terrorismo, de regulacido da condi¢ao do imigrante e de flexibili-
zacdo dos direitos constitucionais nacionais. Nao sio formas de
corrupg¢io sistémicas, mas riscos sociais reproduzidos pelo direi-
to. Uma vez que a racionalidade juridico-formal nio consegue
absorvé-los, ativam a “hermenéutica da cordialidade”.

O objetivo desta apresentagdo ¢é suscitar algumas questdes para,
em estudo posterior, desenvolver o conteudo, as formas de mani-
festacdo e o carater moderno da hermenéutica da cordialidade.

Eurico Marcos Diniz Di Santi (moderador)

Segundo as regras objetivas e claras, agora ha uma inscri¢do para
quatro pessoas fazerem perguntas, depois eu passo para mesa, dire-
ciono a pergunta. A mesa tem cinco minutos para cada um
responder, depois eu faco mais uma outra rodada.

DEBATE
Marcos Paulo Verissimo
Sou professor aqui da casa. Queria fazer uma pergunta aos qua-
tro indistintamente, que é uma tentativa de [...] talvez eu esteja
repetindo alguma coisa que foi dita de manha pelo Virgilio [Afon-
so da Silva]. Infelizmente eu nao estava aqui de manha. Se for o
caso, me desculpem. Mas é uma tentativa de fazer uma ponte
entre as coloca¢des tedricas de matrizes muito diferentes que
voceés trouxeram e alguma possibilidade de reforma institucional
ou de politica, porque me parece que o que nos congrega aqui €
o diagnoéstico de que existe um problema na realidade brasileira,
ligado a interpretacio do Direito e por isso se reinem pessoas
para discutir. Esses problemas tem alguma coisa a ver com a farra
dos principios, como disse o Juliano [Maranhio] e vocés apresen-
taram uma série de diagnosticos.

Para propor essa perspectiva de politica concreta, eu queria divi-
dir os varios problemas que vocés apontaram com o processo de
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interpretacdo em duas categorias que eu vou chamar de problemas
de legitimag¢do ou problemas de eficiéncia ou de eficacia.

Os problemas de legitimac¢io dizem respeito ao fato de se per-
ceber que juizes tomam decisdes que noés identificariamos em
principio como decisdes que nao deveriam ser tomadas por jui-
zes, um pouco da colonizagdo do Direito pela politica de que falou
0 Guilherme [Leite Gongalves].

Essa é uma perspectiva que comporta uma série de possiveis
solugdes, inclusive no plano da argumentag¢io. Se se diz: quando
acontece a argumentac¢ao juridica deixar de ser um silogismo, parte
do problema tem a ver com a introdu¢io do elemento moral no
elemento juridico, o seu juiz diz que troca o Dworkin pelo Codi-
go Civil. Uma coisa importante é perceber que ele nio troca o
Codigo Civil pelo Dworkin, ele troca a lei de introdug¢io ao c6di-
go civil pelo Dworkin. O Dworkin fornece a ele arsenal
institucional que permite que ele transforme as suas proprias con-
vic¢des morais em fonte de Direito. Ele nido vai buscar no Dworkin
a solucio, ele procura no Dworkin o aparato institucional que per-
mite a ele fazer isso. E ai é complicado porque o silogismo nio
resolve. O silogismo é uma estrutura de justificagcdo interna do
Direito, ele chega até a premissa. A premissa é o valor moral dele.
Essa premissa eu nio tenho mais como controlar. Ai talvez uma
perspectiva de controle seja a teoria da argumentacio, o uso de,
enfim, talvez alguma coisa que o Virgilio [Afonso da Silva] tenha
comentado. Outra perspectiva de eu controlar isso é simplesmen-
te dizer que isso é impossivel, quem tem que escolher as premissas
nao é o aplicador do Direito, ¢ o parlamento ou outra esfera de
decisdo. Mas eu estou sempre no plano da legitimacio. Porque eu
devo me submeter voluntariamente a escolha feita por esse sujei-
to? Porque ela é boa, porque ele é especializado. Ou nao devo,
deveria apenas me submeter ao parlamento. Esse é um problema
de legitimacgio.

Tem um outro problema que é o problema que eu estou cha-
mando de eficiéncia, que tem a ver com incerteza. Quer dizer, um
dos objetivos fundamentais do Direito é permitir a vida em socie-
dade. Quer dizer, garantir a possibilidade da a¢ido planejada. Eu
preciso sair de casa, isso é alguma coisa que vocés disseram, saben-
do o que vai acontecer no meu dia. Eu preciso saber se eu cortar
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uma samambaia eu vou ter que indenizar alguém ou eu vou ser
preso. Se eu emprestar cem reais para alguém o que vai acontecer
comigo? Essa € uma fun¢io, uma das, mas é uma fung¢io impor-
tante do Direito. E a farra dos principios gera problemas no que
diz respeito ao cumprimento desta funcio. O meu futuro se tor-
nou muito mais incerto. Alguns diriam isso é natural. O Luis falou
um pouco disso. O MacCormick tem uma figura de linguagem que
eu acho interessante: a atividade parlamentar é como semear,
quando eu jogo a semente na terra. Ela ndo ¢ irrelevante, eu sei
que alguma coisa vai acontecer, vai surgir uma plantacio, mas ela
nio é determinante de resultado. Eu nao sei se a plantagio vai ser
boa, se vai ser ruim, etc. Essa incerteza é normal.

O Luis, num texto que ele tem e modestamente nio comentou,
fala que o que nods vivemos é algo mais do que isso, ¢ um momen-
to de incerteza patoldgica provocada pela farra de principios.

O meu ponto é o seguinte: essa incerteza nio parece que
decorrem do fato de alguém poder transformar eventualmente
suas convic¢des morais em normas juridicas. Decorre do fato de
nao haver instrumentos de estabiliza¢io dessa norma juridica cria-
da dessa maneira. Quer dizer, poderia perfeitamente conviver no
plano da eficiéncia com esse tipo de produc¢io do Direito desde
que em algum momento a norma, se introduzida, se estabilizasse.

Como eu fago isso? E agora eu estou transformando o discur-
so tedrico em alguma coisa mais concreta. Ha muitos instrumentos
que podem fazer isso. Por exemplo, eu limitar a revisao judicial da
interpretacdo administrativa de conceitos vagos. Alguma coisa que
tem muito a ver com o CADE, com agéncia de regula¢io; outro
instrumento, jurisprudéncia vinculante, ou qualquer coisa pareci-
da com isso. Uniformiza¢ido de jurisprudéncia. Me parece que a
nossa tradicio muito concretamente considerada é avessa, a tradi-
¢ao juridico-dogmatica, a todos esses instrumentos.

Quando a gente olha a legislagdo processual, a uniformizagio
de jurisprudéncia ¢ um mecanismo sem efeito vinculante. Ou seja,
a brincadeira que a gente faz quando nio tem mais o que fazer no
Tribunal. A stimula vinculante teve todo tipo de polémica e saiu
do jeito que saiu. Quer dizer, ¢ um instrumento que é mais reto-
rico do que real. No plano da divisio de ato administrativo nos
cada vez mais ampliamos. Entdo o que eu queria na verdade é ouvir
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um pouco mais de vocés sobre esse problema especifico de eficién-
cia sob essa perspectiva. Quer dizer, como nés lidamos com essas
variaveis dogmatico-institucionais que permitem agregar mais cer-
teza? No Brasil nos em geral somos refratarios a elas. Isso que eu
queria saber. Isto € um caminho de politica pablica que pode resol-
ver o nosso problema de incerteza patologica ou nao?

Participante: Boa tarde. A minha pergunta ¢ meio que baseada nos
debates tanto da manha quanto da tarde. Falou-se muito aqui em
objetividade, em buscar objetividade ou qual objetividade, como que
essa objetividade vai ser definida. E um critério, pelo que eu vi se
eu nio estou errado, que se adotou é de identificar a objetividade
com uma certa racionalidade nas decisdes, justificagido, respeito a
precedentes, ou a legitimacdo dada por qualquer condigio.

A minha davida, a minha pergunta é a seguinte: se essa raciona-
lidade que se esta utilizando para justificar a decisdo, ela mesma ja
nao foi ultrapassada. Nao sei se basicamente iluminista, moderna,
quando talvez essa propria racionalidade tenha entrado em crise,
por exemplo, na era da ultra maquinizacio do homem que leva a
idéia da razdo como um calculo. Entdo, qual a racionalidade é que
legitima a decisdao? Uma racionalidade ja iluminista ou essa racio-
nalidade do calculo e, se essa racionalidade do calculo, que talvez
desumaniza um pouco a decisio, ha como superar o calculo e tra-
zer talvez de volta algum elemento, como é que eu posso dizer, nio
tdo automatico, nao tao cibernético para decisdo judicial?

Eurico Marcos Diniz De Santi (moderador)

Eu vou passar pela ordem de apresentacio. Eu acho que da pra
trabalhar cinco minutos cada um. O Oscar [Vilhena Vieira], o
Juliano [Maranhio], o Luis e o Guilherme [Leite Gongalves]. E
depois cinco minutos finais para o Ronaldo [Porto Macedo ]Jr.]
encerrar o nosso Workshop.

Oscar Vilhena Vieira

A duvida é se eu compreendi por completo a sua indagacdao. Mas
vou tentar de qualquer forma enfrentar. Eu vou comecar pela
questao da eficiéncia de modo um pouco idiossincratico juntando
uma coisa com que o Guilherme [Leite Gongalves] disse e eu fico
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curioso e eu concordo com a analise que ele fez, o diagnostico que
ele fez do Brasil, eu tenho uma perguntar evidentemente: por que
a gente nio teve todas essas escolas? Por que a nossa cultura juri-
dica funciona desse jeito e niao funciona de outro? Ele falou que
o problema é que a cultura juridica niao avanca. Eu estou falando
aqui exatamente na questdo da analise que ele faz do Sergio Buar-
que. De por que a lei ndo ¢é aplicada e por que nds nio temos uma
cultura juridica que predomina, antes ao contrario, ela se deixa
colonizar por essa cultura que antes era o coronelismo e hoje é
qualquer outra que vocé mesmo nio mencionou.

A minha percep¢io é que isso se da por um problema fundamen-
tal de desigualdade. O que esta na matriz do mau funcionamento do
Estado de Direito no Brasil é a profunda e persistente desigualdade
na sociedade brasileira. Outras sociedades foram desiguais por razdes
distintas em momentos distintos com mais variagdes. O que marca a
historia da sociedade brasileira ¢ uma desigualdade persistente ao
longo de 500 anos que é muito profunda, que chega a ser uma das
mais radicais entre todas as desigualdades e se comparadas com pai-
ses com PIB igual ela é a mais radical de todas as desigualdades.

Evidentemente que isso gera uma dificuldade do sistema juri-
dico que funciona com uma pauta igualitarista do ponto de vista
forma, matar alguém é uma norma igualitarista, como cortar
samambaias é uma norma igualitarista. No entanto, do momento
em que se faz a transposi¢cdo da pauta normativa iluminista igua-
litarista para sua aplicacdo ha o abismo que é a preocupacgio da
Sociologia do Direito.

Por que ha o abismo? Porque evidentemente o habeas corpus que
o Supremo Tribunal aprecia rapidamente para verificar se o Caccio-
la deve ou nio deixar o pais, ele faz. Agora, aquele do menino da
FEBEM ele nao o faz. Porque ele percebe diferentemente essas pes-
soas. Entdo ha um problema de descompasso que eu acho que a
gente nao tem que pensar muito que ele foi produzido pela cultu-
ra juridica. Ele foi produzido pelo simples fato de que entre o direito
que constroi uma pauta de legitimidade do sistema politico e a sua
aplicacao ha um hiato e, nesse hiato, as nossas percep¢des pessoais
do mundo ocupam um espaco e desigualizam todas as situacdes.

Para chegar ao ponto que vocé coloca. Por que nos temos uma
aversio a mecanismos universalizantes da jurisprudéncia igualizantes?
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Porque nés temos uma alergia a igualdade. E evidente que se eu
tenho uma norma que fala que todos siao iguais e eu nao assumo uma
politica judiciaria de igualizar casos iguais eu tenho sempre a possi-
bilidade de estar desigualizando cada um dos casos na medida em que
eles se apresentam na minha frente. Por isso que a sumula vinculan-
te € um problema. Por isso que a universaliza¢do da jurisprudéncia é
um problema, porque eu retiro o espaco de discricionariedade onde
eu reconhec¢o aqueles que sio supra legais, aquele que sdo infralegais,
aqueles que sio demonizados, e eu posso dar um tratamento a cada
um conforme a sua concepgio.

Eu acho que o problema da eficacia esta nessa nossa estrutural
e persistente desigualdade que faz do Direito um instrumento defi-
ciente dado que a sua pauta é uma pauta, ainda que nods estejamos
na pos-modernidade, ela é uma pauta moderna, quer dizer, ela trata
uma certa racionalidade. Entdo eu acho que esse ¢ um problema
central que apaga também um pouco o problema da interpretagio.

Quer dizer, quando eu olho pra Constituicdo de 1988 e vejo a
sua pauta progressista a minha segunda pergunta é: quem se apro-
priou da pauta progressista? Todos os meus amigos criminalistas se
apropriaram fantasticamente, porque nao existe talvez Constitui-
¢30 mais garantista do que a brasileira. Agora, isso nio significa que
o Brasil ndo seja um pais onde se tem mais tortura do mundo, onde
a policia mata indiscriminadamente. Mas é onde o banqueiro tem
toda garantia processual para que a lei penal ndo o atinja.

Entido, quer dizer, essa coisa me parece que obscurece uma dis-
cussdo e, vejam, tudo que eu estou falando aqui nio diz respeito,
nos niao temos que nos empenhar maximamente em produzir mode-
los mais racionais possiveis para eliminar a discricionariedade. Eu
estou dizendo porque esse € um debate que fica obscurecido pela
pratica social brasileira que tem outra conotagio.

Nesse mesmo sentido, quer dizer, quando a gente vai falar de
legitimacgdo, eu falei aqui e o Ronaldo [Porto Macedo Jr.] até brin-
cou comigo dizendo “vocé estava reacionario mesmo”, porque
quando vocé tem um olhar um pouco mais realista para minha glo-
riosa Constitui¢io de 88, se olhar a legislacio conseqiiente a
Constituicdo de 88, tem o Estatuto da Crianca, do Idoso, do Defi-
ciente, a Lei de Medicamentos, se se pega toda a legislacio
infra-constitucional, ela é profundamente progressista. Nao foi o
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Supremo que determinou que todo aidético pode receber medica-
mento gratuitamente. Quer determinou foi a legislagdo. A historia
do Brasil, o progresso social, o consequencialismo, ele ¢ uma fun-
¢dao do legislador, e é assim no mundo todo. Na Alemanha quem
fez o affair nao foi o judiciario, foi o legislador, foi o executivo,
alguns foi Bismarck, aqui foi Getulio, ou quem quer que seja.
Entio o que eu estou querendo colocar é que ha uma certa
tendéncia. Os juristas brasileiros e juristas do mundo todo de ter
um encantamento com o poder judiciario que afinal é a nossa
catedral e nos tratamos de cuidar de cada um dos nichos dos san-
tos que estdo dentro dessa catedral. Mas ha um encantamento de
ver que nos Estados Unidos, numa época muito especifica, o judi-
ciario teve um papel progressista. Agora, se nds olharmos no marco
historico mais geral e no marco histérico geral do Brasil, o judi-
ciario nunca teve esse papel progressista, ele foi resistente em
alguns momentos. Ele nunca foi quem avang¢ou. Quem avangou foi
a legislagdo trabalhista, quem avang¢ou foi a Constituicio de 88.
Ele tem tido muito papel de desconstruir avanc¢os. Entao, quando
eu falo que o judiciario tem que ser um pouco mais prudente, eu
estou muito mais preocupado com o judiciario que nao atrapalhe
os avang¢os que estio sendo propostos pela legislagio do que o
judiciario que sai ai fazendo a revolugio social. Ele nao vai fazer,
ele ndo fez e nio fara em nenhum lugar do mundo. Isso é uma
peculiaridade, uma situagdo muito especifica dos Estados Unidos.
Para completar a sua questdo da legitima¢ido, ao meu ver poderes
distintos tém legitimidades baseadas em racionalidades distintas.
A racionalidade que informa o poder executivo ¢ da maximiza-
¢io do bem estar do maior namero. E, portanto, ele tem uma
atitude interpretativa face a constru¢io quando ele olha para o
artigo da Constituicao que fala sobre a saude publica ele tem cla-
ramente que construir uma politica universal, mas igualitaria, ou
seja, que dé a cada um a mesma medida que é um tipo de legiti-
midade. E assim que vai se justificar se o ato dele foi bom ou ruim.
Quando nos olhamos para o judiciario, a legitimacido dele é outra,
porque ele esta trabalhando com um caso individual. Entdo, o que
nos devemos € nio confundir e nio sub-julgar, nio se deixar colo-
nizar a l6gica que deve imperar. Eu gostei muito da ultima frase
do Luis, gostei de muitas, mas a altima frase que eu gostaria de
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destacar, que o Estado de Direito tem um padrio, que é o padrido
de seguimento de regras. Na medida em que ele busca operar a
partir de um padrdo consequencialista, ele solapa o fundamento
da sua propria legitimidade, e ai nos teremos varios governos dis-
tribuidos entre os diversos poderes da republica, e esse é um
problema porque ai o Direito desaparece.

Juliano Maranhao

Eu vou responder, eu concordo com a analise do Oscar [Vilhena
Vieira] que olhou para sua pergunta do ponto de vista de um
determinado problema real social, para tentar explicar também a
pergunta que foi por que isso acontece, por que a farra dos prin-
cipios, essa dificuldade de lidar racionalmente.

Eu vou responder de uma outra forma, eu sou um pouco aves-
so a realidade, eu gosto de entrar no mundo do paraiso dos
conceitos. Depois eu vou responder a dele, na verdade com uma
pergunta para o [Luis Fernando] Schuartz, dai vocé pode dar dez
minutos para o [Luis Fernando] Schuartz. Mas, fundamentalmen-
te, eu acho que o problema, no final das contas, por que a gente
vive numa farra de principios ou numa dificuldade em lidar com
uma justificagdo racional das decisdes, é essa amplitude que ganha
a discricionariedade. Basicamente porque nos estamos lidando
com dois modelos de justificagido, por exemplo, modelo de sub-
sung¢io e o modelo de ponderagio ou, ainda, o modelo de
argumentac¢io. Sio modelos cuja forma de racionalidade, a con-
cep¢ido de racionalidade, é bastante distinta. E no final das contas
nos temos uma comunidade que foi preparada com base no mode-
lo de subsuncio. E, de repente, se vé numa condi¢io em que se
sente exigida decidir questionando esse modelo e nio se tem cri-
térios bem definidos ou bem construidos sobre como ter uma
justificagdo racional dentro de outra perspectiva. Como resolver
isso eu nao sei. Eu acredito que um primeiro ponto principal é
comecgar a pensar mesmo nas universidades, o modelo de ensino
que é todo baseado num modelo de subsung¢io. Até hoje, a GV
esta fazendo uma iniciativa diferente em relacido a isso. De fato
isso € uma coisa que o Virgilio [Afonso da Silva] tenta fazer tam-
bém no ensino do Direito Constitucional. E ai é uma area critica
para esse tipo de mudan¢a na concep¢io do ensino, porque ali
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mesmo onde aparece o questionamento do modelo subsuntivo a
partir dos principios dos direitos fundamentais. E ai foi comenta-
do bastante aqui a Eliana Calmon e é uma coisa interessante que,
no final das contas, a sinceridade dela de que a gente chega a dar
risada é que muitas vezes ela, nesse dilema, nesse conflito, ela tal-
vez nio esteja preparada para justificar a decisio nesse novo
modelo de racionalidade, entio expde aquilo que seria a justifica-
¢do da decisdo, ela expde imediatamente, sinceramente o que foi
que levou, motivou a sua convic¢io, sem necessariamente tentar
tratar aquilo como uma decisdo bem justificada ou objetivamente
correta ou objetivamente justificada.

E ai eu vou fazer a pergunta para o [Luis Fernando] Schuartz,
que o problema que o Carlos Ari [Vieira Sundfeld] tirava sarro:
“vocés estio esquecendo a lei”, e esse € justamente o problema
que se coloca dentro do modelo de ponderagdo. Se as normas
entio nio trazem condicdes suficientes, universais e invariaveis
para as conclusdes, elas sdo clausulas, dadas essas condi¢des nor-
malmente ao caso, em condi¢des normais seguem essa seqiiéncia,
essas normas passam a ser transparentes, sio meros indicadores
das justificagcdes morais ou politicas que estio por tras daquelas
escolhas normativas. Ou seja, a norma juridica de que ele falou
“cadé a lei”, a norma juridica deixa de ter relevancia pratica. Ela
deixa de ser uma raziao independente para decisio, ou seja, eu
olho e eu decido com relagdo aquela norma e ndo com principio
nem conflito, porque o fato de existir uma norma me da uma
razdo racional e independente para eu decidir naquela direcido. E
ai a pergunta para o Luis Fernando, porque ndo ficou muito claro
para mim se esse dilema que se colocou no final eu posso tomar,
por exemplo, a idéia do modelo consequencialista como uma con-
cepc¢ao de justica consequencialista. No caso, pelo que eu entendi,
vocé nido esta intermediado por uma doutrina, mas pelo menos
esta intermediado por uma teoria econdmica que permite vocé
escolher qual sio as conseqiiéncias mais eficientes. Ou aquela
decisio com conseqiiéncias mais eficientes.

E ai surge o problema: bem, também comeca a aparecer o
CADE, como aquelas regras ou condi¢des para se saber quando
uma situacio é aceita, teoria da firma falida: se a firma esta fali-
da entdo eu posso aceitar, e vocé passa a aplicar aquelas regras. E
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ai a pergunta: o que é melhor é seguir esse modelo de regras, volta,
tenta resgatar o modelo subsuntivo ou eu parto para uma teoria da
decisio consequencialista? Eu nio entendi muito bem se isso sim-
plesmente recoloca esse dilema que tem na teoria do Direito, por
exemplo, a oposi¢io dos positivistas aos antipositivistas, Dworkin,
etc., que é: olha, se vocé for por ai, a norma vai deixar de ter rele-
vancia pratica, ela vai ser simplesmente uma regra técnica; vamos
decidir tais conclusdes a nio ser que vocé traga motivos melhores.
Se é esse exatamente ou sua duvida ja esta dentro do consequen-
cialismo. Eu quero examinar se o seu dilema ja assume o pressuposto
de uma concepgido de justica consequencialista e diz: eu quero na
verdade colocar dentro desse calculo quanto de bem estar vai pro-
duzir o fato de eu seguir regras e quanto de bem estar na conta eu
vou pOr em seguir decisdes que levam em consideragdo todos os
fatos. Eu s6 queria tirar essa duvida.

Luis Fernando Schuartz

Eu vou tirar essa davida primeiro.Vocé se pergunta qual é a melhor
alternativa, qual gera a melhor conseqiiéncia do ponto de vista do
valor que vocé quer realizar. E a op¢ao é tentar realizar esse valor
em casa caso concreto ou entio seguir regras que vocé acredita que
mantém uma relacdo de compatibilidade com esse valor. A prefe-
réncia por este “consequencialismo de regras” se baseia na crenca
de que, apesar de errar em alguns casos, para um conjunto suficien-
temente grande de casos vocé consegue realizar a conseqiiéncia
desejada de uma maneira melhor seguindo as regras do que vocé
conseguiria se fosse tentar realiza-la em cada caso.

O que eu disse é que eu até agora nio vi um argumento teo-
rico que me convencesse da razoabilidade dessa cren¢a em geral.
Uma analise empirica teria que ser feita. Mas esta seria uma ana-
lise empirica que dependeria de tantas variaveis que eu também
nao acredito que esse caminho tenha muita chance de sucesso.
Eu nio vejo um experimento, um teste empirico que pudesse me
dizer num determinado momento historico e social qual seria a
melhor alternativa. Entéo, isso pra mim é uma aposta do ponto
de vista de alguém que pressupde a validade do consequencia-
lismo. Mas existem razdes adicionais para justificar a op¢ao por
regras que nio sao propriamente consequencialistas, ou talvez sejam
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consequencialistas em um sentido ampliado, que inclui a maior
facilitacdo da realizacio da idéia do Estado de Direito, uma idéia
que me faz pender para o lado das regras e nio para a op¢do que
privilegiaria uma aplicacio direita da teoria como programa deci-
sorio para solucionar casos concretos.

Em relacio a pergunta do Marcos, eu vou me concentrar na
questao da eficacia. Eu acho que uma das mais importantes ques-
tdes que ainda estio abertas na teoria do Direito é quais sdo as
implicagdes da falta de eficacia de uma norma juridica, ndo s6 para
a sua validade enquanto norma juridica, mas também para a lei-
tura do corresponde texto normativo como o texto de uma norma
juridica. Acho que uma das idéias mais brilhantes do Kelsen foi
a do minimo de eficacia como condi¢iao de validade. Essa idéia
€ mais importante do que a identificacio que o Kelsen fazia entre
validade de uma norma e sua existéncia. A afirmacio do minimo
de eficacia como condi¢do de validade implica que, se a eficacia
verificada empiricamente for inferior ao minimo de eficacia, o
texto que foi proclamado nominalmente como norma juridica dei-
xou de ser uma norma juridica, se tornou uma declaragio de boas
inteng¢des, seja la o que for, que como vocé disse muito bem, sig-
nifica algo do ponto de vista pratico. Esse é outro ponto muito
importante e com isso eu aproveito para fazer uma pergunta ao
Guilherme [Leite Gongalves]: como o texto que é veiculado com
pretensdo de ser expressio de uma norma juridica ndo é acompa-
nhado por um indice temporal, de modo que nao ha como dizer,
por exemplo, que se a norma permanecer ineficaz durante dois
anos ela deixara de ser valida, a relagdo empirica entre validade e
eficacia pode ficar mudando ao longo do tempo dependendo da
constelacio de forgas que estiver envolvida nos processos de nego-
ciagao do significado e de verificagio das condi¢des de sucesso
daquela pretensido. Entio, € possivel que uma norma hoje seja ine-
ficaz ou niao exiba o minimo de eficacia, mas que a publicacio de
um texto, que veicula a promessa nominal de expressar uma norma
juridica, possa servir como catalisador de mudancgas sociais que
venham a constituir as condi¢des de eficacia para que aquele texto
se transforme no texto de uma norma juridica. Entio a pergunta
que eu fiz para o Guilherme [Leite Gongalves] é se a proposi¢do
que ele apresentou aqui nao é geral demais. Sera que nio existem
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bolsdes, mesmo no Brasil e outros paises em desenvolvimento ou
subdesenvolvidos com as caracteristicas institucionais que tem a
sociedade brasileira, bolsdes em que o Direito funciona como
deveria funcionar e em que as expectativas normativas sio esta-
bilizadas e resistem a essa logica do clientelismo, a logica do
apadrinhamento e assim por diante? A minha intui¢ido é que sim,
existem esses bolsOes, e ai a questdo é estudar o que deu certo
nessas esferas. Um exemplo que eu daria, apesar de nio ter
conhecimento de como efetivamente funciona na pratica e for-
mar meu juizo exclusivamente como observador externo, esta no
Direito do Consumidor. As normas do Codigo de Defesa do
Consumidor, até onde eu posso perceber, funcionam como nor-
mas juridicas, elas funcionam como expectativas normativas
estabilizadas e me parece que ha na sua aplicacdo uma resistén-
cia a esses influxos personalistas que sabotam a fun¢iao social do
Direito. O Direito ja conta com mecanismos de neutralizagao
desse tipo de favorecimento pessoal no caso do Direito do Con-
sumidor. Pode nio ser perfeito, mas certamente é mais satisfatorio
do que se vé em outras areas do Direito.

Eu apostaria um pouco mais nessa relacdo dialética entre texto
normativo e aparecimento das condi¢des institucionais de sua lei-
tura como texto de uma norma juridica. Essa é uma relagio
complexa e é muito dificil vocé dizer se as condi¢des que viabili-
zam essa reinterpretacdo estio ou nio garantidas empiricamente,
entre outras razdes pelo fato de que as promessas que os textos nor-
mativos veiculam nio terem periodo determinado no tempo para
deixarem de valer enquanto promessas e deixarem de contar com
o aparato estatal para se fazerem cumprir. Amanha pode surgir um
aparato estatal que dé sustentacido para o tratamento de textos como
textos de normas juridicas validas, inclusive no sentido de exibirem
um minimo de eficacia, de textos que podem até entio terem sido
vistos como textos que veiculavam tunica e exclusivamente decla-
racOes de inten¢cdes bem intencionadas.

Enfim, essa € uma questio que para mim € uma das questdes
mais fascinantes da Teoria do Direito, a saber, a questao da relacao
entre eficacia, validade e existéncia das normas juridicas, e como
sou um grande admirador do Kelsen, eu acredito que vale a pena,
a partir do Kelsen, tentar levar adiante a sua teoria da norma numa
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direcdo que resolva melhor esses problemas que ele formulou de
maneira tio laconica.

Marcos Paulo Verissimo

Eu vou acrescentar mais um problema a vocé. A legislacdo de con-
sumo ¢ tradicionalmente um exemplo de campo no qual a farra dos
principios se apresenta, quer dizer, nao vale a légica do homem
cordial, mas é um campo no qual se apresenta problemas de segu-
rang¢a juridica, certeza juridica, introdug¢io de valores, resultado
regressivo etc.

Guilherme Leite Gongalves

Primeiramente, gostaria de lembrar que se trata do inicio de uma
pesquisa. Ndo tenho respostas, mas muitas davidas. Sobre o tema
proposto por Marcos Paulo Verissimo, o problema da dogmatica
juridica e do surgimento de mecanismos constitutivos de maior cer-
teza no interior do sistema juridico, Luhmann oferece uma reflexiao
muito interessante. Ela se encontra em um livro de 1974, “Sistema
Juridico e Dogmatica Juridica”, no qual Luhmann descreve a fun-
¢ao social da dogmatica juridica. A dogmatica juridica é entendida
como um mecanismo produtor de incertezas possiveis, controladas.
Dito de outro modo: a dogmatica produz formas que participam
do processo de estabilizacdo de expectativas normativas. Nao se
trata, no entanto, de formas geradoras de certeza absoluta. Ao con-
trario, estao submetidas a variabilidade da binariedade do codigo
do Direito. Nunca existe a plena certeza sobre a confirmacgio de
uma expectativa normativa. E mais: isso € fundamental para as ope-
ragdes do sistema juridico, faz parte da engrenagem da legitimacgio
pelo procedimento. Do ponto de vista luhmanniano, a manutengio
da incerteza decisoria legitima a aplicacdo e a criagao do direito.
Como se opera essa taxa de variacdo entre certeza e incerteza? Ha
certeza quanto a expectativa normativa, mas incerteza quanto a
confirmacgio de tal expectativa. Qual a funcio da dogmatica juri-
dica? E o circuito que conecta as duas pontas: diminui, no interior
do direito, a certeza da expectativa e aumenta, para o restante da
sociedade, a certeza da confirmacio da expectativa. Trata-se de uma
instancia de auto-reflexao do sistema juridico que define novo sen-
tido a norma juridica (incerteza para o direito), mas permite a
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previsibilidade e maior clareza em relagcio a licitude ou ilicitude de
um comportamento (certeza para o ambiente social).

Por que entendo que essa instancia nao se realizou no Brasil?
A institucionaliza¢ido do saber cientifico no Brasil deve ser obser-
vada como o arremate do processo de desvalorizagio e superacgao
dos saberes “retoricos”, “enciclopédicos”, “generalistas” e, em
ultima instancia, “amadores”. A primeira metade do século XX
foi caracterizada pelo conflito entre “cientistas” (pautados pelos
principios da especializagdio do conhecimento, da metodologia
investigativa e da profissionalizacio do estudo) e “bacharéis”
(juristas e literatos, representantes da velha erudig¢ido universalis-
ta). Na verdade, trata-se da disputa por dois projetos politicos
distintos acerca da constru¢io do Brasil. Enquanto os “bacharéis”
sustentavam o desenvolvimento a partir da valorizacdo das tradi-
¢Oes culturais nacionais, os “cientistas” defendiam a especializagio
intelectual como a possibilidade de introduzir o Brasil no cena-
rio competitivo internacional. Do ponto de vista cientifico, tal
processo, popularizado como “a luta contra o papagaismo”, foi
denominado de “Critica a Razido Pomposa”.

O estabelecimento das Universidades, na década de 1930, a fun-
dagio de institutos de pesquisa e de fomento a ciéncia e o processo
de departamentalizacido, nas décadas de 1950 e 1960, marcaram a
vitoria dos cientistas. Isso ocorreu em diversos paises. No Brasil,
entretanto, verificou-se uma particularidade. Os retoricos perde-
ram, mas niao foram eliminados: passaram a moldar o pensamento
juridico dominante. Uma das maiores evidéncias do resultado final
desse processo foi a substitui¢do, no transcurso do século XX, dos
juristas (retoricos) pelos economistas (cientistas) como quadros
decisores do Estado. Enquanto projeto politico derrotado, os bacha-
réis procuraram manter intacta uma esfera de dominio: o Poder
Judiciario, que, por suas caracteristicas tipicamente juridicas, era
naturalmente o espaco mais facil de sua preservacgio. Decisdes judi-
ciais retoricas demandavam pesquisa e ensino retoricos. A retorica
€, assim, estabilizada como mecanismo de imunizacio e prote¢io
dos juristas em relacdo aos saberes cientificos. Isso é facilmente
identificavel na verborragia dos juristas e na negac¢io aos padrdes
de qualidade académica. No campo juridico, trabalhos interdisci-
plinares transformaram-se em filosofismo ou sociologismo.
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No Brasil, o nicho exclusivamente juridico transformou-se no
espaco de reproducgio dos bacharéis, da retorica, da linguagem roco-
co6 etc. Nesse espaco, eles possuem o controle e exercitam o poder
que lhes foi vetado (pelos cientistas, pelos economistas) nos outros
ambitos estatais.

Em outros paises, nio necessariamente centrais, € possivel iden-
tificar a sensibilizacdo dos padrdes cientificos pelo sistema juridico.
Isso permitiu a constru¢ido de critérios e mecanismos para a esta-
bilizacdo da incerteza controlada e possivel. Parece que, no Brasil,
esse processo nio atenderia aos interesses do grupo que preservou
sua existéncia no interior do Direito.

Pesquisa em Direito no Brasil ndo existe. Nao existem critérios
de rigor cientifico no interior das escolas juridicas. Por qué? A manu-
tencido da incerteza incontrolavel é Otima para o “jurista cordial”.
Nio ha critérios para conten¢do de seus interesses, particularismos,
sentimentos e estratégias pessoais. A produgio de conhecimento juri-
dico deve servir a esse fim. A possibilidade de manipulacao do pro-
cesso decisorio depende da flexibilidade e da maleabilidade do
conhecimento juridico. A 16gica é simples: para manter o Judiciario
afastado dos “cientistas”, & preciso conservar o enciclopedismo e a
retorica no ensino e na pesquisa do direito. Essa logica parece criar
uma rede de dependéncia entre as organizagGes formais no interior
do sistema juridico brasileiro. O Judiciario é utilizado como meca-
nismo de manuten¢io da posi¢do na faculdade; a posi¢do na facul-
dade é utilizada como instrumento de conservacio de poder no
Judiciario. O sistema fecha-se hermeticamente e preserva os atores
que perderam a disputa pelo controle decisorio do Estado.

Entendo, nesse sentido, ser temerario sustentar o modelo pos-
moderno no caso brasileiro, como perguntou o colega. Ela esta
baseada na pluralidade de racionalidade e na incapacidade de esta-
belecimento de parametros de certeza. Diria que o homem cordial
seria muito feliz se instaurada a l6gica da incerteza absoluta. Nio
ha parametros para bloquear os particularismos e subjetivismos.

Quanto a pergunta formulada por [Luis Fernando] Schuartz,
concordo com seu diagnostico, mas acrescentaria um dado: jus-
tamente porque niao ha relacio de determinag¢io entre Direito e
ambiente social que nio sou tio otimista quanto as potencialida-
des do Direito.
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Sergio Buarque de Holanda, no final do “Raizes do Brasil”, afir-
ma: enquanto nao for feita uma revolugio vertical no pais, as regras
juridicas continuariam ornamentos. E preciso, em outras palavras, que
se modifique a estrutura social para que o Direito possa ser eficaz.

Sempre que se atribuiu uma potencialidade exacerbada para o sis-
tema juridico, sedimentaram-se frustra¢des. Vocés citaram o caso do
Direito do Consumidor. Eu contraponho a experiéncia do Direito
Alternativo. Sua pretensdo revolucionaria ampliou a discricionarieda-
de no processo decisorio. Abusou dos principios e dos valores. Em
outras palavras: apesar da pretensdo transformadora, abriu as portas
para o fortalecimento e a legitimagdo juridica das praticas da herme-
néutica da cordialidade.

Luis Fernando Schuartz

Eu concordo com vocé, pensar o Direito como um instrumento de
mudanga é complicado, mas o Direito, quer gostemos ou nio, muda a
realidade. Eu estava pensando na possibilidade de vocé, fazendo publi-
car um texto normativo qualquer, produzir um efeito na realidade
social que é superior, do ponto de vista normativo, do efeito que
observariamos na auséncia dessa publicacio. Isso também vale para os
textos cujo sentido é exprimir normas que exibirio, por for¢a das cir-
cunstancias, uma mera eficacia simbolica. Isso nio é o mesmo que
completa auséncia de efeitos e pode ser extremamente positivo do
ponto de vista dindmico. Eficacia simbolica é melhor do que nada. O
texto esta la e as condi¢Oes sociais podem mudar de uma forma
completamente independente do Direito, conferindo juridicidade
aquela promessa que o texto veicula. Entdo, eu ndo sou nem otimista
nem pessimista em relacdo a capacidade transformadora do Direito,
mas eu acho que ha uma possibilidade de que tentativas de mudar
a realidade por meio do Direito sejam bem-sucedidas e acho que vale
a pena estudar os casos em que isso aparentemente deu certo para que
possamos saber como que deu certo e se ha como repetirmos o resul-
tado, assim como vale a pena determinarmos os casos em que isso deu
errado e estudarmos as razdes do fracasso.

Oscar Vilhena Vieira
Ele sequer esta fazendo a perguntas para mim, mas a minha impres-
sdo é que a gente tem que olhar o sistema juridico como um sistema
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que funciona em banda.Vocé, que é um expert em economia, sabe
o que isso dignifica. Quer dizer, exige, e ai eu concordo em gran-
de parte com que diz o O’Donnell que em sistemas, vamos pegar
o sistema internacional, vocé querer que Burundi e Estados Unidos
sejam igualmente tratados na coordenag¢iao de justica € um pouco
ilusorio, da mesma forma que ¢ ilusorio que o Zé das Couves e o
Cacciola seriam igualmente tratados no Supremo, ou seja, até por-
que um nio chega la. O que nio significa que nao haja dentro dessas
bandas esferas onde o Direito vai funcionar bem porque ele esta tra-
balhando com atores que se apropriam com igual potencialidade,
ou ainda com desigual potencialidade o desenho institucional meca-
niza para que essa desigualdade seja re-equilibrada, que é o caso da
justica do trabalho. Eu brinco que a melhor definicio de ego que
eu conhe¢o é o pequeno constitucionalista que todos de nods carre-
ga dentro de si. E nos juristas temos um desprezo profundo pela
justi¢a do trabalho. Ainda mais os elegantes. Profundo. Isso signifi-
ca o seguinte: que toda revolu¢io de processo no Brasil se deu na
area do trabalho.Toda discussao de desigualizagcio, desenho institu-
cional voltado a re-equilibrar e construir igualdade na sociedade
desigual se deu no ambito da justica do trabalho. Eu estou dizendo
que o alto grau de desigualdade ele confere uma dificuldade muito
maior pra que o elemento normativo consiga fazer a generalizacio
a proposta. Eu acho que é uma questio de mediacio. Tem gente que
esta acima, o Renan, ndo o tempo todo em todas as circunstancias;
tem gente que esta abaixo. Entdo vocé tem la, so para fechar com
chave de ouro: uma dessas mocinhas de que eu ndao lembro o nome,
muito bonita, que saiu na Playboy tinha uma estria dela que apare-
ceu e ela processou a Playboy e duzentos salarios minimos de
indeniza¢ido; um menino é queimado na FEBEM e é vinte salarios
minimos de indenizacio. A estria dela tem mais valor. Essa é a desi-
gualdade. E evidente que vocé tem 4mbitos onde vocé consegue
equipara¢des dependendo dos atores.

Luis Fernando Schuartz
Por isso que o paraiso dos conceitos ¢ um paraiso.

Ronaldo Porto Macedo Jr.
Bom, eu acho que a gente esta chegando ao nosso final. Final
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curioso. A gente percebe o que acontece quando nio tem uma
autoridade da mesa: auto-reflexdo do Direito rola solta. E eu gos-
taria de aproveitar esse momento, nao faria sentido nenhum fazer
uma espécie de resumo, muito menos aquela pratica curiosa que
em seminarios como esse, marcado em boa medida pela diversi-
dade, onde alguém procura encontrar no espirito de um legislador
hiper racional a légica de integrag¢ido de tudo com todos. Longe
disso. Mas eu gostaria de pontuar algumas questdes.

Nos tivemos o painel de ontem, no qual algumas questdes,
ainda que com divergéncias importantes, foram, de alguma forma,
a tOnica central. Qual era a tOnica central? Em que medida temas
relacionados a constitui¢do da objetividade na linguagem nos colo-
cam diante de necessidade de levar em consideracio elementos
contextuais. Eu me lembro que um dos pontos finais, digamos, de
um quase acordo, pelo menos uma linha de convergéncia entre o
que dizia Tercio [Sampaio Ferraz Jr.], Luiz Henrique [Lopes dos
Santos], [José Arthur] Giannotti, Jodo Vergilio [Cuter], era que:
bom, um conjunto chave nessa historia toda era nés encontrarmos
um conceito de relevancia. Relevancia enquanto aquilo que me
permite encontrar o elemento comum em semelhan¢as de fami-
lias de situagdes como um critério necessario para eu encontrar
uma condi¢do de sentido e uma condi¢do de certeza. Ou seja, de
alguma forma, parece que vivemos num mundo no qual, pelo
menos a filosofia pos-analitica, essa tradi¢do analitica chega a con-
clusdes mais ou menos convergentes nessa diregio.

De outro lado, o que nos vimos hoje, especialmente no painel
da manhi, mas projetando-se também para o painel da tarde, foram
duas coisas muito importantes: qual é a relevancia dos contextos
juridicos, o que constituem os contextos juridicos? O que sdo as ins-
titui¢des no interior das quais se constitui o sentido do Direito? Ou
seja, se de um lado a conclusio geral e abstrata ontem era de que
0 conceito era importante para a constitui¢ao do sentido, a questiao
que se colocava e nesse complexissimo jogo do Direito, o que cons-
titui o contexto? Algumas falas foram extremamente ricas,
didaticas, bem humoradas sobre isso. Ou seja, sobre como determi-
nados sentidos sio constituidos por interesses, por falhas de
funcionamento institucional, problemas do nosso judiciario, carga de
trabalho, modo de produc¢io de sentencgas, enfim, um cem ntmero
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de questdes relevantes que diziam respeito as caracteristicas dos nos-
sos contextos. E parece que esse ultimo painel, ainda que de varios
outros temas também tenham sido tratados, um deles me pareceu
preponderante, que € o tema da racionalidade do Direito, entendi-
da como a racionalidade da tomada de decisdao. Especialmente nas
trés falas aqui, o Oscar [Vilhena Vieira] acho que ressaltou um outro
aspecto sobre o qual quero falar depois. Isto €, como é que se cons-
titui, quais sio os modelos de racionalidade da decisio. Decisiao
como um contraponto aquilo que ontem se distinguia e se chama-
va de aplicacdo e interpretagdo. Ainda que no painel de hoje se
tenha dado o nome a isso de interpretacio, mas ja aqui eu quero
colocar uma espécie de precaucgio de uso. Durante esses trés perio-
dos, essas trés jornadas nos usamos, a despeito de uma certa
preocupagido em definir os conceitos, noés os redefinimos muitas
vezes, n0s nao usamos de maneira univoca, muito embora todos aqui
tenham tido a preocupagio de usa-los de maneira precisa. Mas o que
no6s vemos? Nos vemos consideragdes sobre como é que se monta
um processo de tomada de decisdo, qual é o papel da logica nessa
tomada de decisdo, claramente é a preocupacio do Juliano [Mara-
nhio]; como é que nés podemos ter no caso do mote do Luis, um
conflito entre uma racionalidade consequencialista do caso concre-
to ou uma racionalidade consequencialista das regras, ou seja, um
consequencialismo das regras para usar, por exemplo, a expressio,
o nome que da isso um filésofo inglés chamado Hare, que alias uti-
liza o conceito justamente numa reflexdo sobre a linguagem da
moral, sobre os fundamentos da moral.

E, por fim, n6s vimos de maneira subtendida da fala do Luis e
expressa na fala do Oscar [Vilhena Vieira], a dimensdo da filoso-
fia politica, ou seja, dos objetivos politicos, dos critérios, do ideal
de democracia, de fundamentos de sociedade democratica que de
alguma forma norteiam também o contexto, que é condigdo essen-
cial para prestar sentido aos conceitos operativos do Direito.

E noés vimos também uma visio como a do Guilherme [Leite
Gongalves], que de alguma forma descreve o modelo de fora e chega
a algumas conclusdes em alguns aspectos semelhantes ao passo que
ja o [Celso Fernandes] Campilongo tinha apontado de manhi para
dimensodes diferentes, que ¢ o da dimensao da funcionalidade geral
desse modelo.
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E quero chamar atengio, justamente para nio incorrer nessa idéia
de que todos estavam falando a mesma coisa, eu quero enfatizar que
todos estavam falando de assuntos conexos, mas todos falando de
assuntos muitos diferentes. Por exemplo, ha uma tensdo clara, quero
eu crer, entre o que dizia, portanto, o Guilherme [Leite Gongalves]
ao afirmar que o valor na verdade tem uma indeterminacgio clara,
ou de que o Direito pode ser qualquer coisa e aquilo que parecia
subjacente a fala do Virgilio [Afonso da Silva], a fala do Oscar
[Vilhena Vieira], e a fala de muitos que falaram ontem, ou seja, esse
elemento de contingéncia parece nao ser assim tao grande. Também
a questdo da relacio entre moral e o Direito, o argumento do Luis
[Fernando Schuartz], o argumento consequencialista nao ¢ um argu-
mento sO juridico, mas é também um argumento moral.

Em outras palavras, aonde eu quero chegar com tudo isso? Me
parece que nos temos aqui uma boa amostra de um debate que da
maneira como se colocou aqui, nos coloca diante de algumas per-
guntas. Primeiro: nos coloca no interesse ou na nova tarefa de
decifrar as tensdes e divergéncias que aqui nio foram totalmente
explicitadas. Em segundo lugar, e talvez esse seja um ponto impor-
tante, pelo menos eu assim fiz a leitura do seminario, a idéia de que
o tema da interpretagdo ¢ um tema que envolve essas diversas pers-
pectivas, nao porque qualquer assunto pode ser visto de diversas
perspectivas, mas por uma exigéncia do proprio tema, e também ¢é
algo que nos une porque qualquer profissional que estude, traba-
lha, que se envolva de qualquer forma com o Direito talvez tenha
efetivamente no tema interpretacio o seu ponto central de conver-
géncia. Ou seja, é absolutamente relevante se alguém trabalha com
Direito Tributario, Direitos Humanos, ou com o que for. Basta pen-
sar a idéia de Direito, basta ter interesse no Direito que de alguma
forma nos recaimos e, portanto, € uma espécie de solo comum des-
sas nossas todas preocupacgdes.

Pois bem, dizendo isso eu gostaria de também aproveitar a opor-
tunidade para agradecer todos aqueles que foram decisivos para
que esse nosso encontro ocorresse. Evidentemente eu comego por
todos aqueles que participaram, que trouxeram as suas palestras.
Mas eu gostaria de dar um destaque muito especial também ao
apoio que o Diretor da faculdade deu, Ary Oswaldo Mattos Filho,
a realizacido desse evento. A Catarina Barbieri foi absolutamente
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central, mesmo que ela estivesse sentada mais atras, foi menos lem-
brada que eu, mas isso ¢ uma das maiores injusti¢as, quer dizer, a
Catarina foi absolutamente decisiva na organiza¢io, na montagem,
na elaboracio intelectual de tudo isso. Também a Luciana Reis teve
um papel fundamental na coordenacio de tudo e a Sheila Gime-
nez, que também foi fundamental. E aproveito para agradecer todo
o staff que apoiou e que pdde inclusive nos garantir algum confor-
to estomacal, o que também da um sabor especial a esse evento. E
dizendo isso, eu agrade¢co muito a presenga, a colaboracgio, a par-
ticipacio de todos e espero que isso seja um convite para um
proximo evento que vai se realizar e que isso também seja com-
preendido como uma espécie de coloquio de consolidagio de uma
agenda sobre um tema que envolve todos nos.

NOTAS

1 A pedido do palestrante, a transcricio de sua palestra foi trocada pelas

suas notas de apresentacio.

2 A pedido do palestrante, a transcri¢do da palestra foi substituida pelo
presente texto, uma adaptacido a linguagem escrita.
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PROGRAMA ORIGINAL

Workshop Interpretaciao, desenvolvimento e institui¢coes
data: 20 e 21 de Setembro de 2007
local: Auditorio DIREITO GV — Rua Rocha, 233, Bela Vista

organizadores: Ronaldo Porto Macedo Jr. e Catarina Barbieri

DIA 20 DE SETEMBRO

Abertura do Workshop [8:30h]
Prof. Ary Oswaldo Mattos Filho
(Diretor da DIREITO GV)

Painel I (manha) [9 - 12h]
FILOSOFIA DA LINGUAGEM E INTERPRETACAO DO DIREITO:

INTERPRETACAO E OBJETIVIDADE

Prof. Luiz Henrique Lopes dos Santos (Filosofia USP)
“SIGNIFICACAO E INTERPRETACAO”

Prof. Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Direito USP)
“A HIPOTESE DO LEGISLADOR RACIONAL E A NOCAO DE JUSTICA”

Prof. Jose Arthur Giannotti (Filosofia USP ¢ CEBRAP)
“DEBATE SOBRE INTERPRETACAO A PARTIR DE WITTGENSTEIN”

Prof. Jodo Vergilio Cuter (Filosofia USP)
“INTERPRETACAO E OBJETIVIDADE”

Prof. Ronaldo Porto Macedo Jr. (DIREITO GV e USP)
“UMA AGENDA PARA O DEBATE SOBRE INTERPRETACAO E DIREITO”
MODERADOR

Debates

Dia 21 de setembro
Painel I (manh3) [9 — 1z2h]
USOS E ABUSOS NAS INTERPRETACOES JUDICIAIS

Prof. Celso Campilongo (Direito USP e PUC/SP)
“A OBSERVACAO SOCIOLOGICA DA INTERPRETACAO JURIDICA”

Prof. Carlos Ari Sundfeld (DIREITO GV e PUC/SP)
“UMA ANALISE DO USO DE PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO PELO STJ”

Prof. Virgilio Afonso da Silva (Direito USP)
“PONDERACAO DE PRINCIPIOS E OBJETIVIDADE NA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL”
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Prof. José Reinaldo de Lima Lopes (DIREITO GV e USP)
“QUEM INTERPRETA O DIREITO NO SISTEMA CONSTITUCIONAL: A QUESTAO
DO SEcuLo XIX”

Prof. Laurindo Dias Minhoto (DIREITO GV)
MODERADOR

Debates

Painel II (tarde) [14 — 18h]
INTERPRETACAO, POLITICA E FUNCAO

Prof. Oscar Vilhena (DIREITO GV e PUC/SP)
“INTERPRETACAO E POLITICA JUDICIAL”

Juliano Maranhio (Direito USP)
"LOGICA FORMAL E A LOGICA MATERIAL DOS JURISTAS”

Prof. Luiz Fernando Schuartz (FGV/DIREITO Rio)
“CONSEQUENCIALISMO JUDICIAL E INCERTEZA JURIDICA"

Guilherme Leite Gongalves (FGV/DIREITO Rio)
“DA INTERPRETACAO DO DIREITO: ENTRE CONSISTENCIA JURIDICA
E ADEQUACAO SOCIAL”

Prof. Eurico Diniz de Santi (DIREITO GV)
MODERADOR

Debates
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APONTAMENTOS SOBRE A PESQUISA EM DIREITO NO BRASIL .
Marcos Nobre

IMPACT OF THE WTO AGREEMENT ON TEXTILES & CLOTHING ON BRAZILIAN EXPORTS .2
OF TEXTILES AND CLOTHING TO THE UNITED STATES
Guido Fernando S. Soares,
Maria Lucia Padua Lima,
Maria Carolina M. de Barros,
Michelle Ratton Sanchez,
Sérgio Goldbaum,
Elaini C. Silva

REFORMA DO PODER JUDICIARIO, DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E DEMOCRACIA .3

Direito GV
e Valor Econdémico

0 SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO, A PRODUCAO DE INFORMACOES E SUA UTILIZACAO .4

Luciana Gross Cunha,
Alexandre dos Santos Cunha,
Flavia Scabin,

Mariana Macério,

Marcelo Issa

REFLEXOES SOBRE 0 ENSINO DO DIREITO .5
Flavia Portella Piischel,
José Rodrigo Rodriguez

| SIMPOSIO OAB-SP E FGV-EDESP SOBRE DIREITO EMPRESARIAL E NOVO CODIGO CIVIL .6
OAB-SP e Direito GV

PREMISSAS DO PROJETO DA DIREITO GV PARA DESENVOLVIMENTO DO MATERIAL DIDATICO .7
PARA 0 CURSO DE DIREITO; DISCIPLINA: ORGANIZACAO DAS RELACOES PRIVADAS

Mauricio P. Ribeiro

MODELOS DE ADJUDICACAO/ MODELS OF ADJUDICATION .8
Owen Fiss

RELATORIO DA PESQUISA DE JURISPRUDENCIA SOBRE DIREITO SO_CIETARIO .9
E MERCADO DE CAPITAIS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
Viviane Muller Prado,
Vinicius C. Buranelli

PODER CONCEDENTE E MARCO REGULATORIO NO SANEAMENTO BASICO .
Alexandre dos Santos Cunha,

André V. Nahoum,

Conrado H. Mendes,

Diogo R. Coutinho,

Fernanda M. Ferreira,

Frederico de A. Turolla
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CONTANDO A JUSTICA: A PRODUCAO DE INFORMACAQ NO SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO .
Luciana Gross Cunha (org)

FOCOS - CONTEXTO INTERNACIONAL E SOCIEDADE CIVIL .12

Michelle Ratton Sanchez (org),
Cassio Luiz de Franca (org),
Elaini C. G. da Silva (org)

PROGRAMAS DE CLINICAS NAS ESCOLAS DE DIREITO DE UNIVERSIDADES NORTE-AMERICANAS .

Ana Mara F. Machado,
Rafael Francisco Alves

3

FOCOS - FORUM CONTEXTO INTERNACIONAL E SOCIEDADE CIVIL .14

Cassio Luiz de Franca (org),
Michelle Ratton Sanchez (org)

A COOPERACAO PENAL INTERNACIONAL NO BRASIL .15

Maira Rocha Machado,
Marco Aurélio C. Braga

0 METODO DE LEITURA ESTRUTURAL .
Ronaldo Porto Macedo Janior

6

PARTICIPACAO DA SOCIEDADE CIVIL: COMERCIQ, SAUDE E MEIO AMBIENTE NA OMC .
- COMUNIDADES EUROPEIAS VS. BRASIL: O CASO DOS PNEUS

Juana Kweitel (org),

Michelle Ratton Sanchez (org)

~

EXPERIENCIAS E MATERIAIS SOBRE 0S METODOS DE ENSINO-APRENDIZADO DA DIREITO GV .18
Rafael Domingos F. Vanzella (org)

0 NOVO DIREITO E DESENVOLVIMENTO: ENTREVISTA COM DAVID TRUBEK .19

José Rodrigo Rodriguez (coord),
Ana Mara Machado,

Luisa Ferreira,

Gisela Mation,

Rafael Andrade,

Bruno Pereira

A FOBMACAO DO DIREITO COMERCIAL BRASILEIRO .20
A CRIACAO DOS TRIBUNAIS DE COMERCIO DO IMPERIO

José Reinaldo de Lima Lopes

. . TRIBUTACAO, RESPONSABILIDADE FISCAL E DESENVOLVIMENTO: .21
DIREITO A TRANSPARENCIA ESTUDO SOBRE A DESTINACAO DA CPMF E DA CIDE-COMBUSTIVEIS

Eurico Marcos Diniz de Santi (coord)
Tathiane dos Santos Piscitelli,
Andréa Mascitto

0 QUE E PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA .22
Bruno Meyerhof Salama
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’ LIMITES DO DIREITO PENAL .23
PRINCIPIOS E DESAFIOS DO NOVO PROGRAMA DE PESQUISA EM DIREITO PENAL NO INSTITUTO MAX-
PLANCK DE DIREITO PENAL ESTRANGEIRO E INTERNACIONAL

Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Sieber, Freiburg i. Br.

UMA ETNOGRAFIA DE CARTORIOS JUDICIAIS .24

EFEITOS DA ORGANIZACAO E FUNCIONAMENTO DE CARTORIOS JUDICIAIS SOBRE
A MOROSIDADE PROCESSUAL: ESTUDO DE CASOS EM CARTORIOS JUDICIAIS
DO ESTADO DE SAO PAULO - LEVANTAMENTO ETNOGRAFICO

Paulo Eduardo Alves da Silva (coord.)

PESQUISA EM DIREITO E DESENVOLVIMENTO .25
DIREITO GV

MESTRADO EM DIREITO E DESENVOLVIMENTO .26
APRESENTACAO - Ary Oswaldo Mattos Filho
AULA INAUGURAL - José Eduardo Campos de Oliveira Faria
APRESENTACAO DO PROGRAMA - Oscar Vilhena Vieira, Ronaldo Porto
Macedo Jr., Flavia Portella Piischel e Carlos Ari Vieira Sundfeld

DRUG COUNTERFEIT AND PENAL LAW IN BRAZIL .27

Coordinator: Marta Rodriguez de Assis Machado
Authors: Marta Rodriguez de Assis Machado, Ana Carolina Alfinito Vieira,
Carolina Cutrupi Ferreira, Vivian Cristina Schorscher

UMA CONVERSA SOBRE DIREITO SOCIETARIO COMPARADO COM O PROFESSOR KLAUS HOPT .28

Viviane Muller Prado (coord.), Rafael de Almeida Rosa Andrade,
Gisela Mation, Jessica Winge, Luiza Vasconcelos
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