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RESUMO

Dissertacao de Mestrado
Programa de P6s-Graduagao em Filosofia
Universidade Federal de Santa Maria

INTERPRETAGAO E ARGUMENTACAO: UMA APROXIMACAO A LEITURA DE
PAUL RICOEUR
AUTORA: CLAUDIA AITATIELLET
ORIENTADOR: NOELI DUTRA ROSSATTO
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 01 de setembro de 2014.

Paul Ricoeur identifica uma posicdo de antagonismo entre as teorias da
interpretacédo e da argumentagao no interior do pensamento juridico contemporaneo.
De um lado, a posicao de Ronald Dworkin e sua proposta de hermenéutica juridica.
De outro, a corrente da argumentacéo juridica, com Robert Alexy e Manuel Atienza.
O exame de Ricoeur acerca desse suposto antagonismo busca mostrar que as
insuficiéncias internas dessas duas correntes tedricas alicercam a proposta da
dialética ou entrecruzamento entre interpretacao/argumentagao no debate judiciario,
tal como o autor ja havia feito em outras de suas obras com o par
compreender/explicar nas teorias do texto, da acdo e da histéria. A dialética entre
argumentagao e interpretagdo, no plano judiciario e a dialética entre explicagéo e
compreensao no plano da teoria do texto, da acéo e da histéria seriam semelhantes
e nao so restitui a unidade complexa da epistemologia do debate judiciario, como
pde fim a incerteza instaurada com o processo — o que é fundamental para a
segurancga juridica e para a protecdo de nossos direitos; o que nos remete a
seriedade do ato de julgar. Podemos expressar esse entrecruzamento pensando em
como a construgado interpretativa de uma decisao judicial s6 € possivel na medida
em que também é possivel argumentar a favor ou contra esta ou aquela
interpretacdo e isso exige ndo s6 a melhor compreensdo dos fatos e da norma,
como as melhores (e formais) explicagdes, todavia, atentas as regras de qualquer
discurso pratico normativo, permeado pelos ideais de correcdo e universalizagao,
implicitos também nas regras especificas do discurso juridico. Concluiremos, assim
como Ricoeur, que a tradicdo hermenéutica filosofica, que interpreta textos para
encontrar a intengdo do autor, nao seria muito diferente daquela hermenéutica
juridica que busca no texto da lei a intengdo do legislador. O texto, por ser
autébnomo, pode ser tratado de dois modos distintos: explicado por suas relagcdes
internas, por sua estrutura ou pode permitir seja completado por quem o &, isto €,
interpretado. Contudo, estas duas metodologias implicam-se mutuamente e o
objetivo do texto (literario ou legal) € encontrar o mundo que se abre diante da obra.
Assim, numa apropriada dialética, a compreensdo exige uma explicitagdo e o
caminho inverso é também igualmente necessario, pois o que se almeja é a melhor
interpretacao — e a melhor deciséao judicial.

Palavras-chave: Interpretacdo. Argumentagao. Ricoeur. Hermenéutica.
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Paul Ricoeur identifies a position of antagonism between the theories of
interpretation and argumentation within the contemporary legal thought. On one
hand, the position of Ronald Dworkin and his proposed legal hermeneutics.
Otherwise, the chain of legal arguments with Robert Alexy and Manuel Atienza. The
examination of Ricoeur about this supposed antagonism seeks to show that the
internal weaknesses of these two theoretical perspectives underpinning the proposal
or the dialectical intersection of interpretation / argument in the judicial debate, as the
author had done in other of his works with the couple to understand / explain the
theories of text, action and history. The dialectic between argumentation and
interpretation in the courts and the dialectic between explanation and understanding
in terms of the theory of the text, the action and the story would be similar and not
only restores the complex unity of the epistemology of legal debate, as ends the
uncertainty introduced with the process — which is crucial for legal certainty and the
protection of our rights; which brings us to the seriousness of the act of judging. We
can express these intersections wondering how the interpretive construction of a
judicial decision is possible only insofar as it is also possible to argue for or against
this or that interpretation and that requires not only a better understanding of the
facts and the standard as the best (and formal) explanation, however, given the rules
of any normative practical discourse, permeated by the ideals of correctness and
universality, also implicit in the specific rules of legal discourse. Conclude, like
Ricoeur, that the philosophical hermeneutic tradition that interprets texts to find the
author's intent, would not be very different legal hermeneutics that seeks in the law
the legislature's intention. The text, being autonomous, can be treated in two different
ways: explained by its internal relations, by its structure or can afford to be completed
by anyone who reads it, that is interpreted. However, these two methodologies imply
one another and the purpose of the text (literary or legal) is to find the world that
opens before the work. Thus, a proper dialectical understanding requires an
explanation and the reverse path is equally necessary, because it aims at is the best
interpretation - and the best court decision.

Keywords: Interpretation. Argumentation. Ricoeur. Hermeneutics.
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INTRODUCAO

Atrevemo-nos a dizer que todos ndés queremos compreender. Compreender
de forma a sermos capazes de entender e assimilar as coisas, compreender como
sendo aquela necessaria disposicdo para entender as atitudes e os sentimentos,
nossos ou de outro alguém; compreender como sendo aquela espécie de
procedimento capaz de elaborar significados, seja através da aprendizagem de
relevantes ideias expostas em um texto, seja através da relagdo que se estabelece
com outras ideias prévias. Precisamos compreender (ou tentar compreender).
Compreender desde as coisas mais simples as mais complexas. Queremos
compreender até o “incompreensivel”. Contudo, nossa compreensao quase nunca é
semelhante a do outro, sobretudo diante de tantos novos fenémenos sociais e
culturais, presentes nesse nosso mundo cada vez mais diverso e complexo. E se
julgamos ter realmente compreendido, ou seja, se julgamos que nossa compreensao
se firmou, é a mais correta, ou a melhor ou a mais completa em relagéo a qualquer
outra, passaremos imediatamente a ter necessidade de expd-la e/ou justifica-la,
certamente por meio dos mais variados tipos de expressdes e sinais: um simples
gesto, a fala, a escrita, o desenho, enfim, até alcangarmos um discurso mais
elaborado como o texto, ou uma concepgao mais ordenada como a légica. Tudo o
gque possa ou permita explicar nosso entendimento ou juizo e nos fazermos (ou nos
sentirmos) compreendidos.

Mas em se tratando de interpretar, com todas as exigéncias e formalidades de
nossa linguagem e da propria ciéncia hermenéutica — que em sua concepgao mais
simples pode ser descrita como sendo a area que estuda a interpretagao dos textos
para determinar o significado exato das palavras com as quais esse texto é
anunciado — esse movimento (ou encontro) entre o compreender e o explicar é
realmente possivel? Existira distancia ou relacdo entre compreender e explicar? E o
que o compreender e o0 explicar significam na hermenéutica? Esses
questionamentos inspiraram nosso estudo; mais do que isso, motivaram a busca de
compreensao pelo que seja compreensao e a compreensao pelo que seja a ciéncia

hermenéutica. Nessa habitual procura nos deparamos com a hermenéutica do
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fildsofo contemporaneo Paul Ricoeur’ e, mais adiante, com sua proposta de dialética
entre o par compreender e explicar nas teorias do texto, da acéo e da historia. Assim
como concebeu este par, anos mais tarde, Ricoeur alicergaria no par
compreender/explicar a proposta de uma dialética entre interpretagcdo e
argumentagao na teoria juridica.

Nesta nossa empreitada, tentaremos seguir o percurso do entendimento de
Ricoeur acerca dessa espécie de analogia, obviamente ndo com a mesma sabedoria
€ perspicacia, mas com verdadeira curiosidade.

Ricoeur percebeu a hermenéutica filosofica com outros olhos, muito diferentes
daqueles que até entdo seguiam a tradicdo do romantismo de Friedrich
Schleiermacher e do historicismo de Wilhelm Dilthey — onde o leitor devia interpretar
o texto buscando descobrir a intencdo do autor, bem como o encadeamento dos
fatos histéricos, o mundo fatico da obra. Em Schleiermacher, a hermenéutica,
posteriormente chamada de romantica, € marcada pela “ideia de uma espécie de
fusado psicologica entre o autor e o intérprete, que leva o ultimo para além do proéprio
autor” (DOS SANTOS, 2004, p. 161). Com Dilthey, a hermenéutica se torna
histoérica. “Os historiadores aleméaes do século XIX, tornaram a histéria uma ciéncia
de primeira ordem” (lbid). Para adquirirem o mesmo status que as ciéncias da
natureza, as ciéncias do espirito teriam de ser dotadas "de uma metodologia e de
uma epistemologia tdo respeitaveis quanto”, surgindo entdo, “a distingdo entre o
explicar, o que seria o método préprio das ciéncias naturais, e o compreender, que
abarcaria a produgédo do conhecimento historico” (Ibid). Essa hermenéutica se firma

opondo epistemologia e ontologiaz, relacionadas respectivamente a realidade da

'Paul Ricoeur nasceu em Valenga, na Franca, no ano de 1913. Estudou em Rennes e tornou-se
professor de Filosofia em 1933. Foi prisioneiro durante a Segunda Guerra Mundial, ocasido em que
traduziu As Ideias de Husserl. A partir de 1978 passou a lecionar na Universidade de Chicago,
falecendo em 2005. Disponivel em: < http://www.voltairenet.org/article125537.html>. Acesso em: 25
set. 2013.

%Com Martin Heidegger, ou por Martin Heidegger, pode-se dizer que se p6ée em movimento uma
nova revolugdo copernicana na Hermenéutica. Heidegger questiona os proprios fundamentos nos
quais se assentava a questdo da compreensdo até entdo, que faziam dela, uma epistemologia
calcada na relagdo sujeito - objeto. Para ele, o primado da compreensdo ndao pode ser apenas
gnosiolégico, mas, antes de tudo, ontolégico. E o ser que deve ser interpretado. (...) Heidegger acaba
despsicologizando a Hermenéutica. A compreensao que se da a si mesma como um sujeito frente a
um objeto, ja é decaida diante da proveniéncia do ser langado na mundanidade do mundo. A
compreensao originaria desvela antes, as possibilidades do ser no mundo. Ou de forma mais radical
ainda, as possibilidades do sendo-no-mundo pelas sendas do cuidado antecipador. Paul Ricoeur
reconhece e assume a guinada ontolégica que a hermenéutica deve percorrer depois da filosofia de
Heidegger. No entanto nos diz que, se ficamos com o filésofo alem&o, completamos apenas uma
parte da tarefa, percorrendo apenas um caminho. Aquele que vai da epistemologia a ontologia” (DOS
SANTOS, 2004, p. 164).
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natureza (ciéncias da natureza) e a realidade do homem (ciéncias do espirito ou
humanas). Enquanto as ciéncias naturais “buscam explicagbes causais da natureza
ligando as representagbes distintas da nossa experiéncia por meio de
generalizagdes hipotéticas” (AUDI, 2010, p. 236), as ciéncias do espirito “visam a
uma compreensao que articula as estruturas tipicas da vida dadas na experiéncia
vivida” (Ibid).

Ainda que Ricoeur tenha nos deixado varios textos dando ideia do qué e em
qué constitui sua hermenéutica, escolnemos aqui privilegiar o estudo da obra Do
texto a acdo (RICOEUR, 1989). Nesse livro, ele deixa claro que o olhar
hermenéutico deve se fixar exclusivamente no texto e em suas “conexdes
intertextuais”, propondo solucionar a problematica existente entre explicare
compreender um escrito. A partir de profunda analise e sugerindo uma correlagao,
precisamente nos trés e entre os trés “lugares” em que este problema é discutido —
na teoria da historia, na teoria do texto e na teoria da acao — o filésofo desenvolveu
sua dialética entre aqueles aparentes polos opostos da interpretacdo. Assim,
explicagdo e compreensdo nao constituiriam as extremidades de uma relagdo de
exclusdo, mas momentos relativos ao complexo processo de interpretacao. Isto
significava também, uma proposta de alianca entre os hermeneutas analistas e os
hermeneutas romanticos. Lembremos que para os analistas o texto deve ser
considerado como algo objetivo, sem mundo e sem autor, assim como sem a
subjetividade da “plateia”; a explicagdo metddica eliminaria toda relagdo subjetiva e
intersubjetiva em nome da objetividade (ou logicidade) do texto. Para os romanticos,
em contrapartida, toda analise objetiva seria declarada estranha
a compreenséo. Para eles, compreender seria estabelecer, entre leitor e autor uma
comunicagao semelhante a um dialogo.

Mas Ricoeur parte do pressuposto de que, no plano epistemoldgico, néo
existem dois métodos de interpretagcdo ou duas hermenéuticas, uma explicativa e
outra compreensiva. Para ele, ha uma dialética entre explicar e compreender, que

pode ser assim esclarecida:

Que a compreenséo é sempre mediada por uma interpretagéo é, alias, o
que esta bem patente quando conversamos utilizando a linguagem natural.
Por exemplo, numa situagéo de dialogo, explicar e compreender quase se
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sobrepdem e ndo se dissociam. Quando ndo compreendemos
espontaneamente o que o outro diz pedimos-lhe uma explicagao,
perguntamos-lhe o que quer dizer, e a explicagdo que ele nos da permite-
nos compreender melhor. E isto precede toda a exegese e toda a filosofia!
[...] Na linguagem natural as palavras possuem um potencial de sentido, um
excesso, que nao se deixa esgotar por nenhuma utilizagdo atual, embora
exija ser crivado e determinado pelo contexto para que haja entendimento
dos interlocutores e essa é a fungao da interpretagdo (DA FONSECA, 2013,
p. 07).

A dialética ricoeuriana parte da compreensao para a explicacdo ao externar o
discurso; ao passar, do dizer ao dito por meio dos cédigos ou signos da linguagem,
se faz indispensavel a mediacdo da compreensao pela explicacdo (RICOEUR, 1989,
p. 168). E, percorrendo o caminho oposto, vai da explicagdo a compreensao, pela
observacao de que nao ha explicagcao que nao se complete pela compreensao.

Cabe anotar desde ja que, a partir da ideia de complementagao entre explicar
e compreender um escrito, Ricoeur também firma o conceito de mundo do texto, ou
seja, “o0 que se ha de compreender numa narrativa ndo é, em principio, aquele que
fala por detras do texto, mas aquilo que se falou, a coisa do texto, a saber, a espécie
de mundo que, de certa forma, a obra revela pelo texto” (RICOEUR, 1989, p. 166).

Evidenciando essa possivel dialética, o autor francés assinala que os
analistas “pecaram” ao se concentrar nos sinais (signos) e ignorar o propdsito do
texto que é a significagcdo. Mesmo estando dissociado do seu autor, o texto mantém
uma significagdo que seria incompreensivel pela analise pura e simples dos signos.
Em contrapartida, os romanticos também erraram, pois a propria objetivagao do
texto diferencia a escrita do discurso. A interpretacdo de um texto ndo pode ser feita
pelo mesmo método usado na compreensdo de um dialogo. A interpretagao
ricoeuriana seria, portanto, um processo complexo que englobaria n&o dois
momentos distintos, mas complementares: o da objetividade e o da subjetividade. O
que a obra significa vem da analise objetiva de sua escrita, evidenciando a
explicagéo, e pela apropriagao subjetiva do seu conteudo por quem o |€, denotando
a compreenséao do leitor. O mundo da obra surge da objetividade (do estruturalismo)
do texto com a subjetividade da intengao do autor.

A partir dessa dialética entre o par compreender /explicar nas teorias do texto,

da acdo e da historia, Ricoeur conformou por analogia a dialética entre o par
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interpretar/argumentar no plano judiciario, porque, para ele, tais pares seriam
analogos.

No artigo “Interpretacdo e/ou argumentacdo”, que integra o texto O Justo |
(2008), o autor identifica, num primeiro momento, uma posigdo antagbnica entre
essas duas tendéncias no interior do pensamento juridico contemporaneo. De um
lado, ele encontra a posicdo de Ronald Dworkin® (1931-2013) que, na segunda parte
de seu texto A Matter of Principle de 1985 (Uma quest&o de principio, 2005), sob o
titulo Law as Interpretation (O direito como interpretacdo), apresenta uma proposta
de hermenéutica juridica. De outro, se depara com a corrente da argumentacao
juridica, identificada, sobretudo, nas teorias desenvolvidas por Robert Alexy* (1945),
Theoria der juristischen argumentation de 1978 (Teoria da argumentacéo juridica: a
teoria do discurso racional como teoria da justificagdo juridica, 2005); e Manuel
Atienza® (1951), em Teoria de la argumentacion juridica de 1989 (As Razées do
direito. Teorias da Argumentacao Juridica, 2000).

Ricoeur (2008, p. 155) reafirmou que a teoria da interpretagéo juridica de
Dworkin foi formulada a partir da discussao relacionada aos casos dificeis (hard
cases) do direito, ou seja, casos polémicos levados a apreciagdo do juiz, que nao
podem ser situados em nenhuma das disposi¢des legais extraidas das leis
existentes, que ndo tém resposta explicita na legislagdo, nem na pratica juridica. A
escolha desses casos como ponto de partida para a questao da interpretacao foi
percebida por Ricoeur como uma estratégia de Dworkin para “pér em xeque a teoria
positivista do direito” (RICOEUR, 2008, p. 156), que possibilita ao juiz, diante de um
caso desses, se utilizar do chamado poder discricionario que, por Denis Galligan
(1999, p. 280), pode ser adequadamente definido como a “margem de liberdade na
escolha das normas que devem nortear uma linha de conduta”.

O poder discricionario é, segundo Ricoeur, o que vai abrir diretamente o

caminho a uma teoria da interpretacéo, pois se a "discricdo” do juiz € apenas uma

® Para saber um pouco mais sobre as publicagdes do jus fildsofo de Oxford Ronald Dworkin, visitar a
pagina virtual <http://www.jurisciencia.com/noticias/faleceu-o-jurista-ronald-dworkin/1672/>. Acesso
em: 25 set 2013.

* Estudou direito e filosofia em Gottingen, Alemanha. Robert Alexy é Professor Titular de direito
Publico e de Filosofia do direito da Faculdade de direito da Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel
(ALEXY, 2005, p. 16). Vide também Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Robert Alexy. CAU ou
<http://www.alexy.jura.uni-kiel.de>. Acesso em: 25 set 2013.
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réplica do siléncio da lei, entdo a alternativa é fatal a toda caracterizacao juridica da
decisdo: ou ela é arbitraria, no sentido de estar fora da lei, ou ela ndo entra no direito
que ha a favor da pretensdo legislativa que ela [a “discricdo”] reveste. Assim,
somente a capacidade de abrir precedente preserva a qualificagdo juridica da
decisdo originaria do poder discricionario, no que Ricoeur percebe o surgimento de
um problema da mesma maneira que Dworkin: o qual consiste em como justificar a
ideia de que sempre ha uma resposta valida sem incidir na arbitrariedade
(arbitrariedade do decisionismo) ou na pretensdo do juiz de se apresentar como
legislador (pretensa intuigdo das teorias morais intuicionistas) (RICOEUR, 2008, p.
156 e p. 162). Esse problema € o que vai permitir a utilizagao da teoria literaria como
paradigma para a teoria juridica.

Em seguida, Ricoeur vai asseverar que a teoria (construtivista) de Dworkin,
que privilegia a interpretacdo® e renuncia a argumentagdo, possui alguns
inconvenientes. Tais inconvenientes, insiste, poderiam ser aplacados pelo uso da
teoria da argumentacao juridica de Alexy e Atienza. Neste momento de fragilidade
da teoria hermenéutica, Ricoeur vera a possibilidade de complementacao a partir da
teoria da argumentacéo juridica.

A teoria da argumentacdo juridica desses renomados autores, lembra
Ricoeur, é situada como um caso especifico do “discurso pratico normativo geral” ’
e, como tal, pressupdée um campo de interagbes humanas (pratico) que, regido por
normas (normativo), aspira a uma pretensao de corregao (richtigkeit). O conceito de
discurso impde certo formalismo, que € precisamente aquele da argumentagéo, sem
ceder as ja mencionadas arbitrariedades do decisionismo e ao intuicionismo das
teorias morais que pdem sob suspeita o poder discricionario da teoria positivista.

Esse critério de corregcao seria o da comunicabilidade universal descoberta
em Habermas, no qual esta presente o bom argumento, aquele argumento passivel

de entendimento, considerado plausivel e também aceitavel por todas as partes

® Atienza é professor de Filosofia do direito na Universidade de Alicante, na Espanha. Graduou-se em
direito e «chegou a lecionar na Universidade de Valéncia, na Franga. Vide
<http://es.wikipedia.org/wiki/Manuel_Atienza_Rodr%C3%ADguez>. Acesso em: 25 set 2013.

® Ainda que Dworkin tenha escrito que o “direito € um conceito interpretativo e possui uma pratica
argumentativa da qual dependem sua complexidade, fungédo e consequéncias” (1999, p. 291).

"E importante ressaltar que Ricoeur relaciona a teoria da argumentagéo juridica de Alexy com a
teoria do discurso (diskurs) de Habermas, porque ambas defendem que o discurso juridico € uma
modalidade do discurso pratico e, como tal, poder-se-ia falar em argumentagéo ou discurso racional
(MONTEIRO, 2004, p. 168).
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envolvidas, num “acordo potencial no nivel de uma comunidade sem limites nem
coergdes” que eleva esse argumento a legitimidade (RICOEUR, 2008, p. 162). Em
outras palavras, as regras formais de toda discussdo que pretenda ter correcéo
devem ser colocadas na perspectiva do consenso universal habermasiano. Estas
regras, pouco numerosas, constituiriam o essencial da pragmatica universal do
discurso, cuja pronuncia normativa deve ser aguda, afrontando toda e qualquer
reducdo da argumentacédo a mera estratégia de negociagdo, a qual é impregnada de
constrangimentos de todas as formas e visa ao sucesso, ndo a retidao (corregéo,
rectitude).

Tais regras também s&o suficientes para uma ética do discurso, em que
interesses e necessidades pessoais sao contemplados. Tal processo é organizado
por regras desde a entrada no discurso, onde, durante sua execug¢ao, a ninguém é
vedada a palavra, com o dever de aceitar o pedido de expor razdes pessoais ou de
justificar sua recusa, chegando ao cabo no momento em que cada envolvido se
compromete a aceitar as consequéncias de uma decisdo, desde que as
necessidades bem fundamentadas de cada um estejam satisfeitas.

Segundo Ricoeur, é esse momento do discurso pratico normativo geral, em
que vale esta regra final, que a interpretacdo encontra lugar. Estamos no plano da
comunicabilidade, da abertura (offenheit)) da discussdo e ai a compreenséo
partiihada de interesses e necessidades tem acesso a discussdo regrada. A
normatividade formal ndo existe sem a normatividade presumida por aquela posicéo
particular, aquela interpretacdo, que se anuncia como plausivel.

Diante disso, a dialética entre argumentagao e interpretagéo juridicas néo é
apenas possivel, mas exigida para Ricoeur. Isto foi o suficiente para fomentar o
interesse em desenvolver este trabalho, que tem como eixo central saber como se
sustenta a oposigao entre as duas teorias, a da interpretacéo e a da argumentacao,
ao nivel do direito; e pontuar a proposta de resolucdo encaminhada pela analise de
Ricoeur a luz de suas teorias do texto, da acdo e da histéria. Para tanto,
estruturamos a presente dissertacdo em dois capitulos.

Daremos inicio ao primeiro capitulo com uma abreviada exposi¢ado do
contexto em que surgiram as teorias da interpretacdo e da argumentagao,
consideradas tao importantes para o movimento pds-positivista, sobretudo pelo

resgate da aproximacéao entre direito e moral. Em seguida, no segundo subcapitulo
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do primeiro capitulo, descreveremos a teoria hermenéutica (ou construtivista) de
Ronald Dworkin tentando destacar as anotagcdes de Ricoeur acerca dessa posicéo.
Este jus filésofo esta preocupado com a definigdo positivista que autoriza o juiz a
utilizar o poder discricionario ao se deparar com um caso dificil, e em razao disso
propora uma teoria hermenéutica que auxilia os operadores do direito a interpretar
baseando-se em argumentos de principio, assumindo uma atitude interpretativa que
justifique sua decisdo racionalmente e com o propdsito de encontrar a unica
resposta correta (right answer). A teoria de Dworkin se conforma por diferentes
estagios de interpretacéo (etapa pré, etapa interpretativa, etapa pds-interpretativa) e
pelo direito orientado pelo ideal de integridade, uma virtude politica ao lado da
equidade, da justica e do devido processo legal.

No subcapitulo seguinte, apresentaremos a teoria da argumentacdo nas
perspectivas de Robert Alexy e Manuel Atienza. Assim como Dworkin, estes autores
também questionam o positivismo juridico e a discricionariedade do juiz, todavia,
entendendo-a como um poder destituido de racionalidade pratica (MOREIRA, 2010,
p. 98). Importa anotarmos que a formulagédo desta teoria partiu da analise de teorias
da filosofia da linguagem e do discurso, merecendo destaque as teorias de Jurgen
Habermas e Chaim Perelman. A partir do esbogo que ele proprio alimenta acerca da
teoria do discurso pratico racional geral, Alexy consolida sua tese da argumentacéo
juridica especifica. Para ele, a integragcéo entre o discurso pratico racional geral e o
discurso juridico € necessaria. Assim, anotou as formas e regras dos argumentos
juridicos, valendo destacar as que denominou de regras de justificagdo interna e
regras de justificagdo externa e reuniu um conjunto de regras elaboradas tanto num
discurso quanto no outro (lbid). Tendo como principal objetivo a elaboracdo de
regras e formas para a correcdo do discurso juridico, Alexy via no cumprimento
dessas regras a garantia da racionalidade do discurso, uma racionalidade que
confere universalidade as conclusées obtidas consensualmente. Também
registraremos alguns apontamentos de Ricoeur acerca dessa tese.

O segundo capitulo sera igualmente constituido por dois subcapitulos. No
primeiro teremos ideia da analise que Ricoeur elaborou acerca da tradicdo
hermenéutica, procurando extrair o maximo disso para alcangar sua fenomenologia
hermenéutica. Veremos também o quanto a nocido de texto € central para o autor

francés e, em razao disso, o que o texto significa em sua concepgéo. Além disso,
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sera possivel observar que uma interpretacdo madura do texto requer uma dialética
entre explicar e compreender na teoria da acao, na teoria do texto e na teoria da
histéria, donde se alcanga a visdo de mundo do texto, ou coisa do texto que surge
diante do proprio texto que se “abre” ao leitor. O exame desses pontos é
indispensavel para alcangar a proposta da dialética entre interpretar e argumentar na
teoria do direito.

No segundo e derradeiro subcapitulo, tentaremos encontrar o
entrecruzamento das teorias juridicas da interpretacdo e da argumentagao,
destacando, para tanto, alguns pontos de divergéncia e aceitagdo de ambas em
Paul Ricoeur. Aqui € sugestivo, entre outras coisas, que se investigue a aplicagao
por parte de Ricoeur em sua proposta juridica do conceito de mundo do texto (da
lei), quando diz, por exemplo, que néo é seu pedigree, nem a intengao do juiz ou do
legislador (isto &€, o aspecto psicolégico da hermenéutica romantica) que deve ser

buscado, mas simplesmente o mundo que se abre frente ao texto legal.



1 AS TEORIAS JURIDICAS DA INTERPRETAC}AO E DA
ARGUMENTACAO

"As leis conservam o crédito ndo porque sejam justas, mas porque séao leis."
Montesquieu

"Causam menos danos cem delinquentes do que um mau juiz.”
Francisco Quevedo

1.1 BREVE CONTEXTUALIZAGAO HISTORICA DAS TEORIAS JURIDICAS

Situemo-nos, ainda que sem uma analise rigorosa e exaustiva, no contexto
histérico em que se firmaram as teorias juridicas da interpretacdo e da
argumentagao de Ronald Dworkin e Robert Alexy e Manuel Atienza. Cremos que
isto seja importante para uma melhor compreensdo do que motivou cada autor a
seguir o caminho de superagao do modelo do positivismo juridico, e conformarem
uma hermenéutica juridica que seguiu as tendéncias da corrente do pds-positivismo.

Podemos partir de um acontecimento de grande significado histérico e que,
conforme Norberto Bobbio, influenciou sobremaneira o desenvolvimento do
pensamento juridico moderno e contemporaneo: o Cdédigo Civil Napolebnico, que
passou a vigorar na Franga em 1804 (BOBBIO, 1995, p. 63). Desde entéao, as leis
passaram a ser “‘encerradas” num codigo, modelado com base naquele de
Napoledo. Essa codificacdo® ou modelo de cdédigo é devida especialmente ao
iluminismo do século XVIII°, e naquele sentimento vivido pelos pensadores da época

como “maioridade racional” (BARROSO, 2010, p. 239). Por consequéncia, se

® De acordo com Norberto Bobbio, a codificagido, como uma espécie de projeto racionalista, surge por
uma exigéncia sentida pelos franceses, de unificar seu ordenamento legal que se constituia por uma
multiplicidade de Direitos territorialmente limitados pela parte meridional da Franga, onde vigorava o
direito comum romano (droit écrit) e a parte setentrional, onde vigiam os costumes locais (droit
coutumier).“Os iluministas estavam, de fato, convencidos de que o direito histdrico, constituidos por
uma selva de normas complicadas e arbitrarias, era apenas uma espécie de direito “fenoménico” e
que além dele, fundado na natureza das coisas cognosciveis pela razdo humana, existia o
verdadeiro direito. (...) o verdadeiro direito, fundado na natureza, podia e devia ser simples e
unitario” (BOBBIO, 1995, p. 65). (grifo nosso)

° Que serviu de inspiragdo para os juristas da Revolugédo Francesa, inspirou um direito adaptado as
exigéncias universais humanas. Os pensadores juridicos dessa época seguiram o mote: poucas leis.
“A multiplicidade de leis é fruto de corrupgéo” (BOBBIO, 1995, p. 66).
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estabelece o positivismo juridico’, que garante para a ciéncia do direito essa
racionalidade, dada por meio de um processo logico, que pde um principio e dele
deduz todas as consequéncias'’. Apropriado observar que sob essa perspectiva, a
decisdo judicial deveria ser subjugada aos termos legais, exatamente porque todo o
direito se encontrava nas previsdbes do coédigo escrito, e, por outro lado, era
inadmissivel qualquer subjetividade judicial, sendo o julgamento concebido como ato
politicamente neutro de tudo o que nao fosse direito positivo ou, afastado de tudo o
que contivesse alguma conotacéo de direito natural ou moral (REIS JUNIOR, 2013,
p. 02). Envolta entdo com essa perspectiva da codificagdo, se edifica a
hermenéutica da escola da exegese’?, que deve seu nome a técnica adotada pelos
estudiosos do Cdédigo Civil Napolebnico, limitando-se ao exame dogmatico do texto
normativo, priorizando sensivelmente sua interpretacgéao literal (CRUZ, 2004, p. 75).
Em relagdo as eventuais lacunas do direito positivado, a escola da exegese
reafirmava sua total submissdo a razao expressa na lei. Para visualizar bem o que
acabamos de dizer, vale transcrever uma citacdo de Bobbio acerca de uma
passagem de Bonnecase, destacado pesquisador da histéria da escola da exegese,
que evidencia bem o espirito que “iluminava” os juristas franceses daquela época: “o
juiz ndo pode legalmente pretender que a lei ndo lhe proporciona os meios para
resolver a causa que |lhe é submetida” (BOBBIO, 1995, p. 86). Tal firmamento
remete a um importante aspecto do direito positivo em relacdo a hermenéutica: a
interpretacdo da lei fundada na intengdo do legislador™. Ela é tdo importante

para a histéria e pratica da jurisprudéncia, que é acatada por tribunais até hoje (lbid,

A expressao ‘positivismo juridico’ deriva da locugao direito positivo contraposta aquela de direito
natural. Para compreender o significado do ‘positivismo juridico’, portanto, € necessario esclarecer o
sentido da expresséao direito positivo (lbid, p. 15). Em Miguel Reale, o direito positivo é “aquele que
tem, ja teve, ou esta em vias de ter vigéncia e eficacia” (REALE, 1993, p. 601). E de acordo com Caio
Mario da Silva Pereira, o direito natural € o que a propria natureza ensina a todos os animais.
Contudo, defende a convergéncia ideolégica de direito natural e direito positivo, pois o primeiro
inspira o segundo para que a regra realize o ideal (de justica) (1998, p. 06).

" Trabalhando no interior da codificagdo positivista, a doutrina absorve a tradicao juridica e a
incorpora ao sistema legislativo. Com a preocupagédo de garantir a seguranga do direito “Pescatore
chama de légica do direito e ciéncia juridica, precisamente porque sustenta que esta tenha somente
uma tarefa puramente explicativa e nao criativa” (BOBBIO, 1995, p. 81).

2 A historia desta escola pode ser divida em primérdios (1804 a 1830), apogeu (1830 a 1880) e
declinio (1880 em diante, até préximo do fim do século XIX) (BOBBIO, 1995, p. 84).

® Destacamos este aspecto com o fim de recordar o que ja referimos na introdugéo deste trabalho e
que, conforme se vera mais adiante, € importante para a concepg¢ao de Paul Ricoeur acerca da
hermenéutica juridica: o sentido da lei estd no texto e em suas conexdes intertextuais, ndo no
comando de um legislador. Dworkin, Alexy e Atienza também se opdem ao método de
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p. 87). E nesses casos nos quais a vontade do legislador ndo deflui imediatamente
do proprio texto positivado, busca-se a vontade presumida de quem legisla,
empenhando-se em compreender outras técnicas hermenéuticas como, por
exemplo, a linguagem legislativa ou a etapa de elaboracédo de um texto normativo
por qualquer legislador. No final do século XVIIl, o método de interpretagao
modificou-se um pouco a ponto de buscar a vontade da lei (do conteudo normativo
que a lei contém em si), prescindindo a intengao de seus autores (Ibid, p. 88).

Mas somente apos a Segunda Guerra Mundial iniciou-se um processo de
“remodelagem” mais substancial do positivismo juridico' e da interpretacdo juridica.
Tal mudancga foi contingente, sobretudo em fungao dos julgamentos dos crimes de
guerra do nacional-socialismo alemao pelo Tribunal de Nuremberg (MONTEIRO,
2004, p. 147). A realidade fatica desses casos ndo pbde ser ignorada: o que se
havia violado eram regras e valores nao positivados. O Tribunal sé pbde operar
porque desconsiderou os postulados legais e ponderou que as infragdes nao se
deram em virtude do que estava escrito na lei (Ibid). Assim foi que, ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a ética, os valores, o direito natural, comegam a retornar a
ciéncia juridica (e a hermenéutica), eis que o formalismo e as teorias positivistas se
mostraram insuficientes para construcdo de uma ordem normativa aceitavel’. Nas
palavras de Maciel e Morelli (2009, p. 127): “Tornaram-se necessarias, cada vez
mais, as interpretagbes permeadas pela utilizagdo tanto do método teleoldgico como
do axioldgico, em detrimento da tradicional interpretagao positivista, a fim de diminuir
a ruptura entre a lei e o fato social’. E realmente, parte da doutrina afirma que em
dado momento e lugar os valores morais compartilhados por toda a comunidade

migram para o mundo do direito se materializando nos principios juridicos (como

interpretacdo da lei baseado na vontade do legislador, o que sera também corroborado no decorrer
desta pesquisa.

' Cabe observar que o positivismo juridico, como ele foi concebido na Franga, sofreu muitas
variacbes desde sua origem até o século XX. Poderiamos dizer que ganhou outras roupagens,
citando: o positivismo histérico de Friedrich Carl Von Savigny, o(s) positivismo(s) britanico(s) de
Jeremy Bentham e John Austin, a Jurisprudéncia de Conceitos de Georg Friedrich Puchta e pela
Jurisprudéncia de Interesses de Rudolph Von lhering e Philipp Heck (REIS JUNIOR, 2013, p. 03).
Vide também REALE( 1993); BOBBIO ( 1995) e BONAVIDES (2011).

1 Hugo Garcez Duarte afirma que: “Com o findar da Segunda Grande Guerra, cujas atrocidades a
humanidade foram ensejadas por um normativismo cego e inescrupuloso, os teéricos voltaram-se
para confeccionar uma ideia de direito que, ndo deixando de lado o Texto Legal, primasse pela
realizacdo de valores da sociedade e da condigdo humana. Era uma terceira via entre o direito
positivo e o direito natural” (DUARTE, 2014, p. 03).
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fonte primaria de normatividade), geralmente abrigados pelas cartas constitucionais,
de forma expressa ou implicita (BARROSO, 2010, p. 250).

Constitui-se, destarte, em um novo paradigma, numa fase denominada por
Guerra Filho (1996, p. 72) de pos-positivista, exigindo que além da validade formal e
eficacia social, também estivesse presente a correcdo'® substancial da ciéncia
juridica, trazendo a preocupacédo com valores, com o conteudo ético do direito, com

a realidade fatica. O pds-positivismo pode ser conceituado como:

(...) o rétulo que abriga um conjunto de abordagens tedricas, ideoldgicas e
metodoldgicas que incidem no direito, tendendo para a realizagdo e a
concretizacao de valores e principios por meio do direito posto pelo Estado;
€ a busca por uma conciliagdo entre dois dos mais caros principios para a
ordem juridica: a Justica e a seguranca juridica (DUARTE, 2011, p. 03).

Sob a perspectiva pods-positivista, os métodos classicos de hermenéutica
juridica do século XX, conquanto ndo devam ser abandonados, deixam de ser
suficientes para a concretizagdo dos comandos juridicos nos casos levados a
apreciacao do aplicador da norma — que necessitam de métodos de interpretacao
que garantam efetiva justica, dentro dos moldes do Estado Democratico de direito.

Como ensina Barroso (2004, p. 296):

O pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas n&o despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretagcdo e aplicagdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas
nao podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os
judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
neste paradigma em construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a definicdo de suas relagdes com valores e regras; a
reabilitagdo da razao pratica e argumentacao juridica; a formagdo de uma
nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.
Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagao entre o direito e a
filosofia.

'® A correcdo pode ser desde ja definida como uma categoria desenvolvida por Alexy como ligagéo
entre a decisdo que pondera principios e a capacidade de sua fundamentacao racional, capacidade
esta como locus da legitimidade decisé6ria. Em resumo, a corre¢do € um elemento moral discursivo
que da legitimidade as decisdes judiciais (ALEXY, 2005, p. 46 e p. 140-141).
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As teorias da interpretacdo de Dworkin e da argumentacao de Alexy e Atienza
situam-se no terreno do pos-positivismo e surgem com igual perspectiva; e mesmo
diante da diversidade de metodologias disponiveis para o operador juridico
(MONTEIRO, 2004, p. 137 e p. 138), passam a ter lugar de destaque na
hermenéutica juridica contemporanea, sobretudo porque, no nosso ver, propdem
(re)formulagdes tedrico-juridicas que acompanham as transformagdes da sociedade
atual.

Quanto a nossa empreitada, cabe anotar que os temas a serem tratados
neste capitulo estardo mais bem posicionados se considerarmos que:

(1) Ronald Dworkin formula sua tese construtivista por meio de uma fala
interdisciplinar de suas obras: (a) “Levando os direitos a sério” (Taking rights
seriously) de 1977, onde vemos uma espécie de compilagéo e retrabalho de artigos
publicados entre 1967 e 1977, abarcando temas como as diferengas entre regras e
principios e os hard cases; (b) “Uma questédo de principio” (A matter of principle) de
1985, cabendo destacar o capitulo “O direito como interpretagdo”, que entre outras
concepcoes reafirma a tese da unica resposta correta e a metafora do romance em
cadeia; e (c) “O império do direito” (Law’s empire) de 1986, onde Dworkin aponta as
fases da interpretacao construtiva.

(2) é na obra “Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da justificagao juridica” que o jus filésofo alem&o Robert Alexy, destaca
pontos das teorias de Habermas e Perelman, sobretudo a concepcéo de corregdo
para conformar sua teoria do discurso juridico como caso especial do discurso
pratico geral; e que o fildsofo e jurista espanhol Manuel Atienza no livro “As Razbes
do direito. Teorias da Argumentacgao Juridica” (Las Razones del Derecho: Teorias de
la Argumentacion Juridica) de 1991, destina todo um capitulo a teoria da
argumentagao de Alexy; sustentando, assim como o primeiro, as bases de uma
teoria da argumentagéo juridica, tendo como tema central a problematica da
fundamentagéao racional dos enunciados juridicos, com o propésito de garantir uma
racionalidade pratica para o direito ou um método de argumentacgao racional para o
direito. Passemos entdo, a descrever cada uma das teorias, a fim de revisar seus
pressupostos e caracteristicas, tentando desde ja4 e com perspectiva semelhante,

encontrar o caminho tomado por Ricoeur e seu “enquadramento estratégico”
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(RICOEUR, 2008, p. 155) para corroborar a dialética entre interpretacdo e

argumentacgao.

1.2 A teoria da interpretagcao em Ronald Dworkin

Ronald Dworkin, jus filésofo norte-americano, € o responsavel pela
elaboracdo da teoria construtivista e da tese da unica resposta correta’’, ambas
questionadoras da hermenéutica juridica apoiada no positivismo do direito.

Desde 1960, Dworkin passa a atacar os conceitos das teorias jus
positivistas'® — destacadamente a partir das construgdes tedricas de Herbert Lionel
Adolphus Hart' — com o intuito de desenvolver sua hermenéutica, que indica o
direito como “um conceito interpretativo e que possui uma pratica argumentativa da
qual dependem sua complexidade, funcdo e consequéncias” (CADEMARTORI,
2005, p. 221) e dessa forma ndo pode ser dissociado da moral, da justica e da

politica. Além disso, defende que para cada caso levado a apreciagao do Poder

" Muitos tradutores brasileiros utilizam a expressao “resposta certa”. Optamos por utilizar o termo
“resposta correta” pelas mesmas razdes levantadas por Flavio Quinaud Pedron: “Resposta correta”
encerra em si uma pretensao de validade normativa (corregao) (PEDRON , 2009, p. 106).

'® Norberto Bobbio assevera que “ha um conjunto de posi¢cdes no ambito do positivismo juridico que
encabecga a teoria da obediéncia absoluta da lei enquanto tal, teoria sintetizada no aforismo: Gesetz
ist Gesest (lei é lei)” e por fim, quanto ao “método da ciéncia juridica, isto é, o problema da
interpretagdo (entendendo-se o termo “interpretagdo” em sentido muito lato, de modo a compreender
toda a atividade cientifica do jurista; interpretacdo stricto sensu, integragédo, construgao, criagao, do
sistema), o positivismo juridico sustenta a interpretagdo mecanicista, que na atividade do jurista faz
prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou o criativo do direito (empregando uma
imagem moderna, poderiamos dizer que o jus positivismo considera o jurista uma espécie de robd ou
de calculadora eletronica)” (BOBBIO, 2006, p. 131 e p. 132).

% A andlise da teoria hermenéutica de Hart ndo é objeto do presente trabalho, mas cabe anotar que
Ricoeur, no texto Interpretacdo e/ou argumentagéo, o cita como um dos positivistas que defendem
que a lei possui uma estrutura aberta a interpretagdes plausiveis. Essa referéncia é importante
porque se contrapde ao positivismo que defende o sentido univoco das regras (HART,2008, p. 156).
Afirmava que os verdadeiros fundamentos do direito encontram-se na aceitagdo, por parte da
comunidade como um todo, de uma regra mestra fundamental (que ele chamou de regra de
reconhecimento) que atribui a pessoas ou grupos especificos a autoridade de criar leis. Assim, as
proposi¢des juridicas ndo sado verdadeiras apenas em virtude da autoridade de pessoas que
costumam ser obedecidas, mas, fundamentalmente, em virtude de convencbes sociais que
representam a aceitagéo, pela comunidade, de um sistema de regras que outorga a tais individuos ou
grupos o poder de criar leis validas. (MACHADO, 2014, p. 133 e 134).
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Judiciario, sobretudo os casos dificeis do direito (hard caseszo), ha uma decisdo
certa, uma unica resposta correta, dada ou encontrada por meio de uma atitude
interpretativa e construtiva “assentando-se na unicidade e singularidade de cada
caso, num contexto amplo e complexo do ordenamento de principios e regras”
(ANDRADE, 2011, p. 92). A tese no answer do positivismo deve ser derrogada, pois
o direito tem que oferecer uma resposta ou solugao a quem o procura, ainda que no
comando legislativo ndo haja nenhuma. Outro ponto de relevo da tradicdo do
positivismo juridico que Dworkin visa superar € a discricionariedade do juiz para
aplicacao do direito nos casos dificeis, que permite ao magistrado criar direito e
aplica-lo retroativamente ao caso?’. Assim, “em detrimento da racionalidade que
deve pautar a prestacéo jurisdicional” (CADEMARTORI, 2005, p. 222), e de sua
concepcdo de que os direitos sdo fruto tanto da histéria quanto da moralidade,
Dworkin langara mao da metafora do juiz Hércules e, logo apds, do romance em
cadeia, para comprovar sua tese.

O positivismo, tal como Dworkin o compreendeu, € composto de trés dogmas
centrais e organizadores (DWORKIN, 2002, p. 27 e p. 28), quais sejam: (1) o direito
consiste em um conjunto de regras especiais de que faz uso a comunidade, de
forma direta ou indireta, para determinar padrbes de conduta e parametros para
punicdo de determinados comportamentos. Essas regras “passam” pelo teste de
pedigree, que as dita como legitimas ou ilegitimas. Em outras palavras, o pedigree

das regras é a “certificagao” de validade da norma, promulgada por uma instituicao

2 Esses casos podem ser juridicamente reconhecidos quando: os fatos e normas relevantes

permitem mais de uma solugéo (antinomia); dois ou mais principios colidem (conflito de regras); nao
existe nenhuma norma aplicavel (anomia ou lacuna da lei); existe um precedente judicial, mas
considera-se necessario modificad-lo (MELLO e JESUS, 2007, p. 01). Ou, nas palavras do proprio
Dworkin: “Quando uma acgao judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara,
estabelecida de antemao por alguma instituicdo”. Desvela-se, portanto, a inexisténcia de uma norma
adequada ao caso posto, o que é costumeiramente chamado de “lacuna normativa”, faltando
correlagcdo entre as normas existentes e o caso concreto, sem que exista uma regra prévia para dar-
Ihe a merecida solugdo (DWORKIN, 2002, p. 127).
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competente: “Algumas foram criadas por um poder legislativo, na forma de leis
outorgadas. Outras foram criadas por juizes, que as formularam para decidir casos
especificos e assim as instituiram como precedentes para o futuro” (DWORKIN,
2002, p. 64). Isso € o direito de uma comunidade compreendido como sendo o
conjunto de suas regras, regras “escolhidas” e “supremas”, que ditam o que é direito
€ 0 que nao é naquela sociedade; (2) este conjunto de regras é exaustivo; os casos
em que nao forem claramente cobertos por uma regra de direito vigente, o julgador,
através de seu discernimento pessoal e da discricionariedade, cria uma nova regra
ou suplementa uma ja existente. Quando o juiz decide um caso dificil, ele legisla
novos direitos juridicos, e os aplica retroativamente (DWORKIN, 2002, p. 28); (3) a
obrigacgao juridica consiste na contraprestacéo de fazer ou nao fazer algo, de acordo
com o disposto na regra juridica vigente, cujo descumprimento importa no dever
publico de puni¢ao e reprimenda.

Podemos ver que Dworkin percebeu que para as teorias positivistas ndo ha
uma preocupacdo com o conteudo da norma; uma norma pode pertencer ao
ordenamento juridico apenas por cumprir requisitos de validez (ter pedigree) mesmo
que seja injusta (denotando a separagao conceitual entre direito e moral). Mas, na
concepgao dworkiana, ndo ha como, conceitualmente, apartar o direito da moral.
Nao é possivel identificar o conteudo do direito — que para ele € composto ndo so6
por regras, mas por regras e principios — sem se socorrer da moralidade politica.
Assim, o autor infere que uma interpretacgéo juridica ndo pode compreender o direito
como privado de qualquer conotacao valorativa (pois valores estdo no interior da
norma), analisando-o sob critérios de que concernem unicamente a sua estrutura
formal, no seu aspecto exterior, de forma semantica (RODRIGUES, 2013, p. 305).
Ao interpretar e decidir segundo as teorias da interpretagao positivistas disponiveis,

‘ou toda possibilidade de discussdao supde as mesmas bases e critérios, ou nao

21 Mais especificamente, Dworkin ataca as tradicdes do convencionalismo (positivistas) e do

pragmatismo (realistas) para afirmar que o magistrado ndo detém qualquer poder discricionario que o
permita decidir de maneira mais simples um caso controverso (PEDRON, 2009, p. 103). Cf. o préprio
Dworkin “O convencionalismo e o pragmatismo possuem uma diferencga basica: o segundo afirma que
as pessoas nunca tém direito a nada, a ndo ser a decisao judicial, que, ao final — deve-se revelar a
melhor para a comunidade como um todo; e, por essa raz&o, nao necessita estar atrelada a nenhuma
decisao politica do passado” (DWORKIN, 1999, p. 186). E nas palavras de Souza Cruz “(...) Assim,
enquanto o juiz convencionalista deve ter os olhos voltados para o passado, o olhar de um
pragmatico se remete ao futuro; podendo, para tanto, deixar de respeitar a coeréncia de principio com
aquilo que outras autoridades publicas fizeram ou fardo. As decisbes do passado sao apenas
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existe sequer divergéncias possiveis entre elas” (BRITO, 2011, p. 68). Esses
critérios simplificam o direito que, por ser uma pratica social, ndo decorre da
aplicacao de certas regras a casos concretos, mas de uma pratica que exige uma
atitude interpretativa da qual resultardo direitos e obrigagbes. Essa pratica, que é a
pratica juridica, principalmente a decisao singular do juiz, seus critérios, seus limites,
integram em si norma, dados empiricos, politicas governamentais e uma teoria dos
valores, sendo certo que os magistrados langam mao de outros padrdes (standards),
que nao sao simplesmente regras validadas por uma fonte (RODRIGUES, 2013, p.
308).

Vejamos como a referéncia a estes principais pontos do positivismo é
importante e propositada, porque foi a partir deles e em oposicao a eles, que sua
teoria da interpretacdo se conformou. Paul Ricoeur, referindo-se a tese de Dworkin,
abona isso dizendo que a base de uma teoria juridica da interpretacédo é exatamente
a refutacado dessas trés teses “mestras” do positivismo juridico (RICOEUR, 2008, p.
156).

Mas antes de analisarmos mais profundamente porque essa refutacdo € o
que conforma a teoria da interpretacado, cabe explicar melhor aquilo que Dworkin
chama de atitude interpretativa. Tal atitude pareceu-nos ser o0 primeiro passo para
alcancar uma interpretacao construtiva.

Dworkin parte da utilizagdo de um exemplo “imaginario” de regras de cortesia,
segundo as quais camponeses devem tirar seus chapéus quando estiverem diante
dos nobres. Tais regras passam por uma espécie de ciclo historico, e sao aceitas
como se fosse um tabu, quase que imutaveis. Todavia, lentamente, isso pode
mudar. Pode ser observado o comego de uma atitude interpretativa por parte dos
membros da comunidade onde sao exigidas: de inicio tem-se a compreensao de que
nao apenas a regra existe, mas apresenta uma finalidade, para, em seguida,
entender que as regras devem se adaptar a essa finalidade. E um processo de
transformacao e também de interpretacdo, pondo fim ao procedimento de aplicagao
mecanica (DWORKIN, 1999, p. 57).

Com esse exemplo, Dworkin faz perceber dois pontos fundamentais da

atitude interpretativa: o primeiro pressupde que a pratica social (que pode ser

expedientes de convencimento para uma decisdo previamente tomada e pautada por uma escolha
politica ou por valores de preferéncia do julgador” (CRUZ, 2003, p. 37).
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juridica) possui um propésito ou, como diz Dworkin, reforga algum principio que
pode ser afirmado, independentemente da mera descricdo das regras que
constituem a pratica. O segundo pressupde que o comportamento e 0s juizos que a
pratica social exige (seja a cortesia ou a pratica juridica, a aplicacdo de regras)
também estdo suscetiveis aos propdsitos desta pratica social (PEDRON, 2009, p.
130 e p. 131). Os proprios comportamentos e juizos que podem ser descritos acerca
da pratica também estéo sujeitos as limitagdes ou ampliagdes que os propositos que
tal pratica possa exigir. A especificidade desta abordagem esta no fato de que a
atitude interpretativa sera analisada entédo, a partir do interior, ou seja, do ponto de
vista do intérprete.

A partir destes dois pressupostos da atitude interpretativa, Dworkin da um
proximo passo em direcdo a conformacdo de uma interpretacdo construtiva,
analisando outras formas ou ocasides de interpretacdo, propositadamente
escolhidas porque fornecerdo um elemento negativo ou positivo para a resolugao do
seu proposito. S&o elas: (1) interpretagcéo cientifica ou causal, onde o cientista (ou
intérprete) comega por coletar dados, para depois interpreta-los. Segundo Dworkin,
a descricdo final do processo cientifico ndo comporta qualquer ideia de intencéo.
Pode-se dizé-la também, interpretacdo mecanica (PEDRON, 2009, p. 130; BRITO,
2011, p. 71); (2) interpretacédo conversacional ou intencional € nossa conhecida, pois
esta presente no didlogo que estabelecemos com outras pessoas. Dworkin “releva o
fato de que esta forma de interpretar baseia-se na atribuicdo de significados a partir
dos supostos motivos, intengdes e preocupagdes do orador” (BRITO, 2011, p. 71).
Interpretar entdo a intencédo do orador e “decidir o que o outro quis dizer com aquilo
que ele disse” (lbid); (3) interpretagcdo artistica ou criativa, que tem por finalidade
justificar um ponto de vista acerca do significado, tema ou propdsito de determinada
obra de arte: um poema, uma pec¢a, uma pintura. De acordo com Dworkin, a
interpretacao criativa se assemelha a interpretacdo da pratica social, utilizada no
meio juridico, porque ambas admitem o que a interpretagcdo conversacional ndo: “a
interpretacdo das obras de arte [e das praticas sociais [...] se preocupa
essencialmente com os propoésitos, ndo com a causal.” (Ibid, p. 72). E esses
propositos, diferentemente, entdo, da interpretacdo conversacional, ndo sao
(fundamentalmente) os de algum autor (ou legislador), é a intengao do intérprete que

vale. Com essa participagcao peculiar do intérprete, a interpretacdo €& construida,
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interpretando-se algo criado por alguém, mas que representa uma entidade distinta,

dissociada desse alguém. Desta maneira:

[...] a proposta de Dworkin consiste numa tentativa de abordar a pratica
interpretativa social tomando um ponto de partida diferente daquele que
fundamenta a tradicdo hermenéutica. Assim, ele pretende abandonar o
modelo de interpretagdo que se baseia na verstehen bem como as
consequéncias e 0s desenvolvimentos obtidos
por Dilthey, Gadamer e Habermas. Para Dworkin, uma vez que a base da
argumentacdo destes filésofos €& a verstehen,o alcance de suas
argumentagbes nao pode ir além da interpretagdo conversacional. Em
outras palavras, estas concepcgdes filoséficas ndo dao conta da natureza

interpretativa da pratica social (BRITO, 2011, p. 73).

A atitude interpretativa, aliada aos tipos de interpretacdo elencados por
Dworkin, apoia uma espécie de método hermenéutico. Parece que o jus filésofo tem
esse método como instrumento apropriado para a interpretagcao do direito enquanto
pratica social (equivalente a pratica juridica) e deve ser realizado em trés etapas
distintas (DWORKIN, 1999, p. 57 e p. 58):

(1) a pré-interpretativa: nela o intérprete identifica as regras e principios que
fazem parte dessas praticas juridicas. Trata-se, portanto, da etapa onde se
estabelece o ponto de partida consensual, em que determinadas classificagcbes sao
tomadas como um dado para reflexdo e argumentagao, sendo “necessario que
essas convicgdes sejam compartilhadas, ao menos proximamente, pelos membros
da comunidade” (PRADO, 2012, p. 04);

(2) a interpretativa: o intérprete deve oferecer uma justificagdo moral e politica
dos elementos da pratica juridica. E momento de justificar os dados colhidos na
primeira etapa ou ajustar a justificativa a pratica, de maneira que se possa tornar
perceptivel a interpretacdo da mesma. “Este ajuste (fit) entre justificativa e
elementos da pratica € fundamental para a etapa interpretativa. Pois, quando a
argumentagdo nao consegue estabelecer o ajuste com a pratica acaba inventando
uma nova pratica” (BRITO, 2011, p. 03); e

(3) a pos-Interpretativa: € o tempo em que o intérprete formula reformas a
pratica juridica existente. Por isso, pode ser chamada também de reformuladora,

porque ocorre o ajuste da ideia do intérprete acerca daquilo que a pratica realmente
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requer para servir a justificativa que fora aceita na etapa interpretativa. Esta etapa,
portanto, consiste na atribuicdo do valor da pratica social por parte do intérprete.
Apontando, entre os significados considerados adequados a nossa pratica, aquele
que mostra a pratica sob sua melhor luz. Aqui a justificativa dependera de
convicgbes mais substantivas que aquelas apresentadas na fase de adequacéo.
Entretanto, “essas convicgbes nao precisam ser tao compartilhadas pela
comunidade quanto a nog¢ao do intérprete acerca dos limites da pré-interpretagao, ou
mesmo quanto a suas convicg¢des sobre o devido grau de adequagao” (DWORKIN,
1999, p. 84).

A interpretacdo realizada por meio das trés etapas acima referidas resulta,
para Dworkin, na caracterizagdo da natureza teleologica da pratica interpretativa (e
Ricoeur refere-se a isso em seu artigo), no procedimento construtivo de
interpretacdo que escapa a anadlise de toda a tradicdo hermenéutica (BRITO, 2011,
p. 75). Essa constatacdo merece destaque em nossa pesquisa. Para compreendé-la
melhor, devemos num primeiro momento, indagar a que tradicdo hermenéutica nos
referimos e apds, seguir decifrando os pontos fixados pela teoria da interpretagao
dworkiana.

A palavra hermenéutica, sabido, faz alusdo a Hermes, o encarregado de
enviar mensagens dos deuses aos homens da Grécia Antiga. Na verdade, Hermes
representava a capacidade de transformar o humanamente ininteligivel em algo que
a inteligéncia dos homens pudesse compreender. Era uma espécie de mediagao,
contudo, de forma a revelar trés importantes tarefas da interpretagao: dizer, explicar
e traduzir. Dizer no sentido de anunciar ou afirmar algo — Hermes trazia noticias fiéis
das Divindades. Traduzir, no sentido de tornar compreensivel o que é estrangeiro. E
explicar, que é mais do que expressar, na medida em que as palavras racionalizam
algo. O aspecto discursivo da compreensao ganha relevo ao se explicar
(CAMARGO, 2003, p. 24). Sob essa perspectiva, a hermenéutica € a teoria da
interpretacédo, “encarregada” de desvelar o significado oculto ndo manifesto na
linguagem. Interpretar, por seu turno, pode ser definido como uma atividade humana
voltada a atribuir sentido a algo: uma frase, um gesto, sons, pinturas, a natureza.
Qualquer coisa a que possamos atribuir algum sentido.

O termo hermenéutica ganhou, no decorrer da histéria, significados distintos,

com caracteristicas peculiares em cada momento concreto. O estudo da
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hermenéutica € reconhecidamente dividido em varias fases: a época grega, o
periodo romano, a teolégica e a baixa |dade Média com os glosadores e
comentadores, a visdo humanista da ldade Moderna, a dimensdo essencialmente
filoséfica que assumiu a partir de Schleiermacher, culminando na obra Verdade e
meétodo, de Gadamer (MACIEL e MORELLI, 2009, p. 122) e porque nao dizer, na
fenomenologia hermenéutica de Paul Ricoeur.

Devemos destacar a hermenéutica juridica, que encontra esta ilustre

definigéo:

A Hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos
processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressoes
do direito. [...] Para [aplicar o direito] se faz mister um trabalho preliminar:
descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o
respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma
tudo o que na mesma conttm: € o que se chama interpretar

(MAXIMILIANO, 1994, p. 01).

A partir de Gadamer e seus estudos produzidos em Verdade e método, a
hermenéutica tradicional (romantica), que propunha a fusdo entre compreensao e
interpretacao, afastava o momento da aplicagdo. Para ele, a aplicacao deve compor,
junto com a interpretacdo e a compreensdo, o processo unitario hermenéutico.
Compreender, para Gadamer, seria aplicar, pois a compreensao se expressa em
cada situacgao concreta e de maneira nova e distinta — isso inclui a interpretacédo da
lei. Por isso afirma que a compreensdo “é um caso especial da aplicagdo de algo
geral a uma situagao concreta e particular” (GADAMER, 1997, p. 465). A partir desta
constatagao se estabelece a conexao com a teleologia de Aristoteles (GADAMER,
1997, p. 465). E a hermenéutica, que aqui ja é a juridica, ndo pode ser apenas
técnica, pois a lei possui deficiéncias que ndo permitem uma aplicagao simples da
mesma. O saber técnico ndo pode suprimir o saber ético. Em conclusdo, Gadamer
aduz que o intérprete, para compreender o significado do texto, “ndo deve querer
ignorar a si mesmo e a situagdo hermenéutica concreta na qual se encontra. Esta
obrigado a relacionar o texto com essa situagao, se € que quer entender algo nele”
(GADAMER, 1997, p. 482). Vé-se o quanto a hermenéutica gadameriana pdde se

destacar na reflexdo juridica contemporanea. Com a mesma tendéncia (pOs-
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positivista) ja referida, de diminuir as rupturas entre a lei e o fato social, bem como
encurtar a distancia entre a norma codificada e a ética. E mais do que isso, como
afirma Zeifert (2003, p. 173)

Do ponto de vista juridico, as contribuicbes de Gadamer foram
fundamentais para a criagcdo de uma hermenéutica juridica critica.
Constituiu-se numa tentativa de romper as formas mais arcaicas de
interpretacdo baseada em um saber reprodutivo acerca do direito.

Em Dworkin ndo foi diferente, podendo-se perceber a influéncia
gadameriana®® de seguir a tendéncia de unificar o direito e moral® ou, de
estabelecer estreita relagao entre a hermenéutica juridica e a hermenéutica filosofica
teleologica. Até aqui, pudemos ver qual o sentido que estamos dando a
hermenéutica e ao mesmo tempo, qual tradigdo hermenéutica a teoria da
interpretacdo de Dworkin refuta. Cabe agora seguir naquele mencionado “decifrar” a
teoria construtiva de Dworkin, principalmente de que maneira “unificou” direito e
moral.

Podemos iniciar essa investigacdo a partir de uma constatagéo feita por
Ricoeur. Assim como Dworkin, o filésofo francés também ndo acredita que dar
discricionariedade ao juiz para julgar é a melhor saida para (a fase de) a aplicagao
do direito. Ele vé nos principios, cuja natureza ético-politica ndo se ajusta a ideia de
sentido univoco (que as regras tém) — e na consequente dicotomia entre principios e
regras algada por Dworkin — a contribuicdo para a teoria hermenéutica do
julgamento judiciario (RICOEUR, 2008, p. 159 e p. 160).

Paralelamente as regras, pode-se perceber que os juristas utilizam os
principios como outros parametros (standards) normativos — sendo importante frisar
que este termo é utilizado pelo jus fildsofo Dworkin no sentido genérico, abrangendo
principios stricto sensu ou propriamente ditos, bem como diretrizes politicas ou

politicas (policys)” (PEDRON, 2009a, p. 103). Por vezes ele considera diretrizes

2 up compreensao de que a atividade decisoria dos juizes ndo se produz no vacuo, mas sim em
constante dialogo com a historia, revela as influéncias da hermenéutica gadameriana” (PEDRON,
2009a, p. 104).

% Recordando que essa mesma tendéncia firma a hermenéutica pds-positivista do direito, conforme
ja mencionado na introdugéo deste capitulo.
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politicas como o tipo de standard que estabelece uma meta a ser atingida,
geralmente uma melhora em alguma caracteristica econémica, politica, ou social da
comunidade, e os principios, o que constituem uma exigéncia de justica ou
igualdade, ou ainda alguma outra dimensao da moral (PRADO, 2012, p. 09). Os
principios nao seriam validos em razdo de um pedigree, tampouco seriam univocos
como as regras, razao pela qual teriamos uma importante ferramenta na solugao
dos casos dificeis, mediante uma interpretacdo flexivel e nao codificavel.
(RICOEUR, 2008, p. 160). Essa espécie de dicotomia entre principios e regras pode

ser descrita da seguinte forma:

Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisbes particulares acerca
da obrigagao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
a regra é valida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou

ndo é valida, e neste caso nada contribui para a decisdo (DWORKIN,
2002, p. 39).

Os principios, por sua vez, constituem apenas um forte argumento para que a
decisdo seja tomada em um determinado sentido (PRADO, 2012, p. 09). Isso denota
o que Dworkin afirmara: a diferenca entre principios e regras também é de natureza
l6gica (DWORKIN, 2002, p.39). Outra caracteristica das regras € que, pelo menos
em tese, “todas as exce¢bes podem ser arroladas e o quanto mais o forem, mais
completo sera o enunciado da regra” (DWORKIN, 2002, p. 40). Os principios,
contudo, ndo sdo, nem mesmo em teoria, susceptiveis de enumeragdo. Os
principios podem concorrer entre si (ou colidir entre si), de maneira que, em
determinado caso, um pode prevalecer sobre o outro sem que qualquer deles seja
expulso do sistema. Isto significa que, num caso futuro, aquele mesmo principio que
tenha sido preterido num caso anterior possa ser agora, utilizado como fundamento
da decisédo. Assim, diferentemente das regras, ndo apresentam as consequéncias
juridicas decorrentes de sua aplicagdo ou de seu descumprimento. Eles nao
pretendem nem mesmo estabelecer as condigdes que tornam a sua aplicacao
necessaria; ao contrario, enunciam uma razdo que conduz a um argumento € a uma

determinada direcdo, (ainda assim) necessitam de uma decisdo particular
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(DWORKIN, 2002, p. 41). Ja as regras nao podem concorrer uma com a outra, visto
que ndo possuem a dimensao de peso ou importancia dos principios, de modo que,
se duas regras entram em conflito, apenas uma delas fara a subsung¢do ao caso
concreto, uma delas ndo pode ser valida e deve ser abandonada ou reformulada.
Em outras palavras, ndo se pode dizer que uma regra € mais importante que outra
como parte de um mesmo sistema de regras. Logo, uma n&o suplanta a outra por ter
uma importancia maior para aquele determinado caso (DWORKIN, 2002, p. 43). De
acordo com Pedron (2009a, p. 103)

[...] a decisdo de saber qual delas sera aplicada e qual delas sera abando-
nada deve ser feita recorrendo-se as consideragbes que estdo além das
préprias regras. Essas consideragdes versam, por exemplo, sobre os
critérios classicos de solugédo de antinomias do positivismo (ou de canones
de interpretagdo): (1) o critério cronolégico, em que a norma posterior
prevalece sobre a norma anterior; (2) o critério hierarquico, em que a norma
de grau superior prevalece sobre a norma de grau inferior; e (3) o critério da
especialidade, em que a norma especial prevalece sobre a norma geral.

Conforme ja visto, como ndo ha uma hierarquia preestabelecida de principios,
€ possivel que estes possam fundamentar decisdes distintas. Os principios sao
dindmicos, modificam-se com grande rapidez, sendo que toda tentativa de canoniza-
los esta condenada ao fracasso. Por esta razdo, a aplicacdo dos principios néo é
automatica, exige a argumentacao judicial, dando vitéria ao principio que tenha
maior forga de convicgdo. A tarefa do juiz sera a justificagdo racional do principio
eleito, e apresentar argumentos em favor da resposta que entendam corresponder a
melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade. E a existéncia de
um dever legal do juiz de analisar de modo mais abrangente as fontes da lei,
inclusive no que toca a principios ndo convencionais. Diante disso, exige-se pensar
que sado os principios, muito mais do que as leis, capazes de alcancar (e
fundamentar) os casos dificeis, fornecendo-lhes critérios mais objetivos do que o
mero recurso a discricionariedade. A atividade do julgador deixa de ser a de um
simples aplicador de normas, para ser uma ferramenta de construgéo do direito que,
ja mencionado no inicio deste tdpico, € interpretativa, de maneira que os juizes

devem decidir o que é o direito, interpretando-o. Os juizes que assumem essa
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atitude interpretativa, que aceitam o ideal interpretativo da integridade®* decidem
casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre
os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da
doutrina juridica de sua comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa estrutura
e esse repositério complexo, evitando-se a tomada de decisdo judicial
fundamentada, primordialmente, na preferéncia pessoal do julgador, em detrimento
da racionalidade que deve pautar a prestacao jurisdicional (PRADO, 2012, p. 02).

A defesa dos principios nas decisdes dos processos judiciais leva Dworkin a
esclarecer de que forma eles sdo obrigatdérios e se 0os mesmos sao principios
extrajuridicos, que o juiz é livre para observar ou, ao contrario, se vinculam
diretamente a ele, acabando por retomar sua tese central: de que os juizes decidem
e devem decidir, baseados apenas em argumentos de principio.

Assim, por definigdo, Dworkin sustenta que o direito com ideal de integridade
€ uma questao de principio e que, além disso, a integridade garante uma coeréncia
de principios®. Essa coeréncia passa a ser uma fonte de direitos para o julgador, na
medida em que permite que os cidaddos tenham direitos, ndo declarados
explicitamente na legislagdo nem nos precedentes, mas implicitamente reconhecidos
através de principios que justificam essas decisdes politicas do passado (PEDRON,
2009, p. 133). No direito com ideal de integridade, “os cidadaos tém todos os direitos
que possam derivar, explicita ou implicitamente, dos principios que proporcionam a

melhor justificativa da pratica juridica como um todo” (PRADO, 2012, p. 06),

%A concepgao de integridade é adotada por Dworkin em detrimento dos ja aludidos

convencionalismo e pragmatismo. A partir da integridade Dworkin construira sua poderosa tese do
“direito como integridade” exposta na sua obra “O império do direito”. Para adotar o direito com o
ideal de integridade, o autor recordou antes, que em teoria politica, existem trés virtudes que, ao lado
e interagindo com a integridade, devem ser levadas em conta: (1) a equidade ou equanimidade
(fairness), que constituiria uma questdo de encontrar os procedimentos politicos que distribuem o
poder politico da maneira adequada, onde os cidaddos tenham “mais ou menos a mesma influéncia
sobre as decisdes que os governam”; (2) a justica (justice), que se preocupa com a substancia das
decisbes que as instituigbes politicas consagradas devem tomar, no sentido de que “nossos
legisladores e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis de
modo a garantir um resultado moralmente justificavel” ; e o devido processo legal adjetivo (procedure
due process), que preceitua o respeito a certos procedimentos para o julgamento de qualquer
cidaddo que infringiu o estabelecido pelos procedimentos politicos, “queremos que os tribunais e
instituicbes analogas usem procedimentos de prova, de descoberta e de revisdo que proporcionem
um justo grau de exatidao, e que, por outro lado, tratem as pessoas acusadas de violagdo como
devem ser tratadas as pessoas em tal situagdo” (DWORKIN, 1999, p. 200 e p. 201).

% Flavio Quinaud Pedron refere que Dworkin entende que a coeréncia de principios representa uma
exigéncia de que os [...] diversos padrbes que regem o uso estatal da coercdo contra os cidadaos
seja coerente no sentido de expressarem uma visdo Unica e abrangente da justica (PEDRON, 2009,
p. 131).
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sobretudo da decisdo judicial. Por outro lado, o direito interpretado a luz da
integridade nao requer que haja uma coeréncia de principios ao longo de toda a
histéria das decisdes judiciais. A atividade decisoria dos juizes se produz em
constante didlogo com a histéria, com os principios que orientaram as decisdes
politicas e judiciais passadas, mas esta oferece apenas partes dos elementos
necessarios a uma interpretacéo construtiva. “Nao sao apenas esses principios e
decisbes manifestados historicamente que determinam o direito como integridade,
pois este analisa a pratica no presente e também em sua perspectiva futura”
(PRADO, 2012, p. 06).

O ideal de integridade aliado aos ideais de equidade, de justica e do devido
processo legal, garantem que os principios politicos necessarios para julgar a
suposta autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados, que os principios
morais necessarios para justificar a substancia das decisdes do Legislativo sejam
reconhecidos pelo resto do direito e que sejam perfeitamente obedecidos os
procedimentos previstos nos julgamentos (PEDRON, 2009, p. 132). A integridade
em sua perspectiva politica obriga as autoridades governantes a agirem, nas
palavras do proprio Dworkin “de modo coerente e fundamentado em principios com
todos os seus cidadaos, para estender a cada um os padrées fundamentais de
justica e equidade que usa para alguns” (DWORKIN, 1999, p. 201).

Mas essa dinamica dworkiana da interpretacdo, que envolve a aplicacdo dos
principios a luz da integridade do direito a decisao judicial ndo é tarefa facil para um
juiz, provavelmente incapaz de ser executada no cotidiano do judiciario.
Reconhecendo isso, Dworkin langa mao de sua primeira metafora: a do juiz
Hércules. Um juiz com capacidade e paciéncia sobre-humanas. Somente um juiz
Hércules, adepto da teoria construtivista, submeter-se-ia ao dever legal de buscar,
por uma analise holistica do sistema juridico, os principios que melhor justificariam

esse sistema. Afirma Dworkin (1999, p. 294):

Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma sé vez, se aproxime de
uma interpretagdo plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por
isso que imaginamos um juiz herculeo, dotado de talentos sobre-humanos e
com um tempo infinito a seu dispor. Um juiz verdadeiro, porém, sé pode
imitar Hércules até certo ponto.
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Poderiam acusar Hércules de formar uma teoria geral baseado em crencgas
pessoais, 0 que o deixa livre para legislar como bem entender. No entanto, ao tomar
uma decisdo, o juiz esta sendo pessoal por outros motivos. Nao o esta sendo porque
a crencga € sua, mas porque acredita que elas sido solidas, o que pode até fazé-lo
tomar decisbes contrarias as suas crengas. Em outras palavras, o juiz esta
realmente empenhado em dar a resposta correta para a causa, aquela que esta
embasada por argumentos que correspondem a melhor interpretagcado construtiva da
pratica juridica da comunidade. Isto porque “(...) o direito como integridade consiste
numa abordagem, em perguntas mais que em respostas, e outros juristas e juizes
que o aceitam dariam respostas diferentes das dele [Hércules] as perguntas
colocadas por essa concepgao de direito” (DWORKIN, 1999, p. 287).

Ainda que a tarefa herculana seja sublime no dia-a-dia de um juiz, Dworkin
afirma que diante de um caso dificil o juiz pode (e deve) “desenvolver (...) sua
concepcao do direito e sua moral politica, de tal modo que ambas se deem
sustentagdo mutua. (...) € possivel que um juiz enfrente problemas novos e
desafiadores como uma questéo de principio, e é isso que dele exige o direito como
integridade” (PROVETTI JUNIOR, 2014, p. 12).

Essa posigao privilegiada que Dworkin confere aos casos dificeis para
comprovar sua tese nao é despropositada: “Estamos diante de uma estratégia cujo
ponto de partida esta na perplexidade que nasce da ponta da pratica efetiva do juiz
e, dai, se eleva a consideragdes gerais referentes a coeréncia da pratica judiciaria”
(RICOEUR, 2008, p. 155).

E essa estratégia nos remete aqueles dogmas do positivismo juridico que,
refutados, permitirdo a base da teoria da interpretacdo. Ricoeur os rebate de
maneira semelhante a Dworkin: (1) o sentido de uma lei nao resulta de seu pedigree
e deve ser procurado no préprio texto legal e em suas conexdes intertextuais; se
considerarmos o que diz Hart, as leis mais explicitas tém uma estrutura aberta (open
structure) para interpretagdes construtivas nao previstas; e (2) o que “vai abrir
diretamente caminho para uma teoria da interpretagao”, a discricionariedade do juiz,
seu papel “tapa-buraco” em relagdo ao siléncio da lei (RICOEUR, 2008, p. 156). O
poder discricionario do juiz positivista leva a um julgamento arbitrario, pois a deciséo

do caso dificil esta fora da lei ou s6 entra no direito favorecida pela pretensao
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legislativa de que é revestida; ndo passa da criagado de uma nova lei formulada nao
por um legislador, mas por um juiz que se apresenta ou opera como um legislador
que aplica essa lei retroativamente ao caso posto. Ricoeur faz a importante
observacdo: “E nesse instante critico que a teoria juridica encontra o modelo do
texto literario e o submodelo do texto narrativo, que, nas maos de Dworkin, passara
a ser o paradigma do texto literario” (RICOEUR, 2008, p. 157).

No plano de uma teoria geral do texto literario, Dworkin faz a comparagao da
dindmica de aplicagao (interpretacéo) do direito com o exercicio literario do romance
em cadeia. Dessa forma, “cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que
recebeu para escrever um novo capitulo, que € entdo acrescentado ao que recebe o
romancista seguinte, e assim por diante” (DWORKIN, 1999, p. 276). Na metafora do
romance em cadeia, Dworkin compara o juiz de direito com um escritor (porque
acrescentam algo) e com um critico (porque interpreta) das tradicbes que resgatam

(dos precedentes). Nas palavras de Dworkin (2005, p. 235 e p. 236)

Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para um
determinado projeto e jogue dados para definir a ordem do jogo. O niumero
mais baixo escreve o capitulo de abertura de um romance, que ele depois
manda para o numero seguinte, o qual acrescenta um capitulo, com a
compreensao de que esta acrescentando um capitulo a esse romance, nao
comegando outro. (...) Ora, cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem a
dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi
feito antes para estabelecer, no sentido interpretativista, o que € o romance
criado até entéo.

Com esse método sugerido por Dworkin, o juiz, assim como o romancista,
deve criar a melhor interpretagao possivel para o caso dificil, como se fosse a obra
de um unico autor, responsavel pela redacdo de um capitulo de uma obra ja iniciada.
“[...] para todos os romancistas [...] a atribuigdo de encontrar (o que acreditam ser) a
interpretacado correta do texto até entdo é diferente da atribuicdo de comecgar um
novo romance deles proprios” (DWORKIN, 2005, p. 236 e 237). Podemos, por outro
lado, retomar as trés etapas interpretativas de Dworkin e alinha-las a esse método
do romance em cadeia para ver, assim como Rodrigues (2013, p. 314) para quem,
em um primeiro momento, o intérprete simplesmente identifica uma obra como

pertencendo ao género romance e, ao mesmo tempo, como sendo diferente das



39

demais obras do mesmo género. Num segundo momento aceita o valor da obra e
mostra que alguns dos elementos que possuem pelo fato de terem sido produzidas
em acordo com o género romance (ou tradicdo) sao relevantes para o fim (point)
dessa obra. O intérprete tem de, de algum modo, ajustar-se (fit) ao que
tradicionalmente pertence, ao género romance; caso contrario, ele estaria
inventando um novo género literario (0 que nao é admitido por Dworkin). E em um
terceiro e ultimo momento, acrescenta-se ao romance o0 que se cré ser necessario
para que realize o seu valor ou sua finalidade da melhor maneira.

Dworkin chama este momento de adequagdo ou ajuste (fit) interpretativo,
cabendo identificar quais interpretacbes sdo compativeis com o que ja foi escrito
anteriormente. “Essas interpretacbes devem ser capazes de explicar o texto de
forma substancial. Ndo se exige concordancia com todos os elementos, mas ao
menos em relagdo aos pontos estruturais” (PRADO, 2012, p. 06), ao passo que o
intérprete deva se preocupar com a ligacdo do seu capitulo com o capitulo anterior
e, simultaneamente, garantir uma abertura para que o escritor seguinte possa dar
sequéncia ao romance. “Trata-se de uma continuidade e ndo de um novo comeco, e,
por isso, sua liberdade criativa fica bastante limitada” (lbid). E em outras palavras,
aborda-se uma interpretacao (construtiva) que introduz algo de novo numa tradicao,
alterando-a de modo a realizar de uma melhor maneira as suas finalidades.

Além disso, o magistrado devera ler tudo o que ja foi decidido no passado
“nao apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando o
disseram, mas para chegar a uma opiniao sobre o que [0s juizes anteriores] fizeram
coletivamente” (DWORKIN, 2005, p. 238). Ao decidir seu novo caso, 0 juiz sera uma
espécie de parceiro do que Dworkin chamou de “um complexo empreendimento em
cadeia”, que inclui decisbes com “estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes,
em periodos nos quais o processo € as convencodes judiciais eram diferentes” e do
qual “essas inumeras decisdes, estruturas, convencdes e praticas sao a histéria”.
Essa histdria é continuada no futuro, por meio do que o intérprete faz no presente,
com a responsabilidade de nao partir em nova diregdo, ndo criar nova regra
(DWORKIN, 2005, p. 238). “Em meu exercicio imaginario, porém, espera-se que 0s
romancistas assumam [...] o dever de criar um romance unico, integrado, em vez de,
por exemplo, uma série de contos independentes com personagens de mesmo

nome” (DWORKIN, 2005, p. 237). Uma interpretacéo plausivel da pratica juridica



40

considera que o direito € um empreendimento politico; sua finalidade geral é
coordenar o esforgco social e individual ou resolver disputas sociais e individuais;
além disso, assegurar a justica entre os cidadaos e entre eles e seu governo, ou
“alguma combinagao dessas alternativas”; e por isso uma interpretacdo de qualquer
ramo do direito deve ratificar seu valor, em termos politicos, demonstrando o melhor
principio ou politica a que serve (DWORKIN, 2005, p. 239).

O magistrado, assim como o romancista que escreve em cadeia, deve
assumir uma verdadeira empreitada para soluciona-lo a sua melhor luz (entenda-se
a luz da integridade do direito). Ricoeur (2008, p. 157) inclusive chama de
“‘empreitada judiciaria” essa forma de interpretar o direito apoiando-se no que o texto
permite ou no modelo literario, do modo como ele se oferece a cadeia de leitores.
Em continuagao, o submodelo do texto narrativo vai ganhar especial relevo.

E a partir dai Ricoeur vai abrir o caminho para que Dworkin se renda a teoria
da argumentacdo. Ele afirma que o jus filésofo de Oxford s6 ndo explorou com
refinamento uma teoria da argumentacdo juridica porque estava ofuscado pelo
debate com Hart. Sua pretensao era derrocar a regra univoca e o decisionismo do
direito positivo que redundam na discrigcdo do juiz. E estava muito mais preocupado
com substancia moral e politica de um argumento do que com sua correg¢do (no
sentido habermasiano).

Dworkin admite que sua teoria da interpretacéo juridica nédo elimina as
possiveis divergéncias quanto as dimensdes da pratica juridica interpretada,
tampouco as disputas a respeito da melhor justificativa para tal pratica. Da mesma
forma, parece que ndo nega que o resultado dessa interpretacdo seja influenciado
pelas convicgdes politicas de cada juiz. Entretanto, que tal influéncia é bastante
minimizada na medida em que cabe ao intérprete buscar quais convicgoes,
principios, preceitos de moral publica etc., explicam melhor a histéria politica da
comunidade, os quais podem nao coincidir com aqueles pelos quais nosso intérprete
nutre uma preferéncia. E o ataque a tese da demonstrabilidade que mais uma vez
sobrevém. Ha quem diga, tentando abonar essa “confissdo” de Dworkin, que
eventuais discussdes em nada invalidam o processo de interpretacdo, pois o
objetivo ndo é elimina-las definitivamente, mas garantir uma racionalidade a
atribuicdo de sentido, e ao menos teoricamente, evitar espagos discricionarios
(PRADO, 2012, p. 07).



41

Nas palavras de Ricoeur, a teoria de Dworkin realmente deixa os
inconvenientes do carater interminavel da controvérsia e da fragilidade de
julgamentos que dependem da aceitagcdo de todos os publicos envolvidos numa
decisdo. Aqui podemos suspeitar que Dworkin esta mais preocupado com a
interpretacao, “com a responsabilidade da incumbéncia que tem em méaos e nao
partir em alguma nova diregdo” (DWORKIN, 2005, p. 238), do que com a solugao
judicial.

Cremos ter exposto satisfatoriamente como Dworkin conformou sua teoria
construtiva do direito, cujo fim passa por conceber critérios para tentar conter o
decisionismo e cuja problematizagédo € comum as teorias de Robert Alexy e Manuel
Atienza. Os trés filosofos passam, inegavelmente, pela decisdo singular do juiz, seus
critérios, seus limites, a admissao de valores no interior da norma e, sobretudo, o
firmamento de teorias do direito que o entendem n&o como produto de aplicagao de
regras, na medida em que 0 que os move é a insatisfagdo com modelos do
positivismo juridico, no que toca a teoria da norma, a teoria da discric&o judiciaria, ao
afastamento de uma axiologia ou de uma teoria politica.

Ricoeur (2008, p.158), é categorico ao afirmar que a teoria de Dworkin teve os

destacados méritos:

Ao modelo do texto ele deve uma concepgao da lei liberta daquilo que ele
chama de pedigree. Ao modelo da narracdo — a despeito de certa
ingenuidade diante do desenvolvimento contemporaneo das teorias da
narratividade — ele deve a consideracao da “pratica legal” em seu
desenrolar histérico, sendo a “histéria legal” arvorada em contexto
interpretativo. Por fim, a distingdo entre principios e regras ele deve uma
concepgao geral do direito inseparavel de “uma teoria politica substantiva”.
E esse interesse ultimo e fundamental que, afinal, o afasta de uma teoria
formal da argumentacgao juridica.

Mas desconfiamos que Ricoeur tenha erigido sua proposta dialética inclusive
em razao disso: no momento de proferir uma decisdo em um caso dificil, o juiz
Hércules de Dworkin ndo pouparia esforgos para descobrir o melhor argumento
possivel, mas somente do ponto de vista da moral politica substantiva ou entao,
descobrir a decisdo correta sem necessariamente almejar a corre¢do, no que se

diferencia de Alexy.
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Passemos, portanto, no topico seguinte, a apresentar a tese da argumentagéao
em Robert Alexy e Manuel Atienza, e a partir da apreensao de suas particularidades,
tentar compreender exatamente porque Ricoeur insiste na ideia de que a teoria da
interpretacdo de Dworkin pede a complementagdo da teoria da argumentagao

juridica.

1.3 Teoria da argumentacgao juridica em Robert Alexy e Manuel Atienza

Robert Alexy e Manuel Atienza foram destacados jus-filosofos, responsaveis
pela elaboracdo de Teorias da Argumentagdo Juridica, introduzindo a ideia da
possibilidade e da validade de uma fundamentacéo racional do discurso juridico,
sobretudo em um Estado Democratico de Direito que deve, diante de tantos
dissensos, admitir o desenvolvimento legitimo desse discurso®®. Além de atacarem
aquele ja referido alicerce do positivismo juridico: a separagao conceitual entre
Direito e moral, preocuparam-se com a cientificidade do Direito, buscando garantir
ao discurso juridico uma justificagdo?®’ racional: “Apenas se caracterizam como
consensos racionais (e, dentro deles, o juridico), aqueles passiveis de uma
justificagdo discursiva segundo regras de argumentag¢ao” (Ibid). A teoria do discurso
juridico, portanto, passa a relacionar-se diretamente com a teoria do discurso pratico
geral, ou melhor, € compreendida como um caso especial do discurso pratico geral —
também chamada por Alexy como tese do caso especial.

Importante anotar também que a formulagdo da teoria da argumentacéo de

Alexy?® partiu da andlise de teorias da filosofia da linguagem, como as de

% «[_.] a observancia de critérios e objetivacdo de metas possibilitam a consecucdo dos ideais de
institucionalizagdo da democracia. Assim como a busca de um interesse majoritario de corregdo nas
acglOes judiciais e legislagdo caracteriza a validade das regras do discurso no firmamento de um
Estado em que se tente fazer prevalecer o Direito” (TOLEDO, 2005, p. 15).

" Ricoeur observa que Atienza escolheu fundamentacion (fundamentagéo) ao invés de justificacion
gRICOEUR, 2008, p. 161).

® A tese do caso especial advoga que o discurso juridico € um caso especial do discurso pratico
9era| (ALEXY, 2005, p. 210).

? Atienza formula sua teoria de maneira semelhante a de Alexy e também a partir da tese de Alexy,
que segundo Atienza se pode chamar de “teoria padrao da argumentagéo juridica”. Cabe observar
que também se preocupou em responder a questdes como: Como se justificam racionalmente as
decisées juridicas? Qual o critério de corre¢do dos argumentos juridicos? O Direito oferece uma unica
resposta correta para cada caso? (ATIENZA, 2000, p. 12 e p. 13).
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Wittgenstein, Hare, Baier e também da Teoria da Argumentacao de Perelman e da
Teoria Consensual da Verdade de Habermas (ALEXY, 2005, p. 46). Para o jus-

filosofo de Kiel*®

a integragao entre o discurso pratico racional geral e o discurso
juridico é necessaria e antes de insistir nas caracteristicas especificas do discurso
juridico, insiste que a todo o discurso normativo corresponde o ideal de corre¢cdo
(RICOEUR, 2008, p. 166). Assim, anotou e reuniu as regras e formas dos
argumentos juridicos, merecendo destaque desde ja, as regras e formas de
justificagdo interna e de justificagdo externa elaboradas em razdo da especificidade
do discurso juridico®'. Alexy (2005, p. 47) viu no cumprimento dessas regras a
garantia da racionalidade do discurso legal, uma da racionalidade que garante a
correcdo e se desenvolve com vistas ao horizonte do consenso universal. Ousamos
dizer que o interesse dos autores é a construgdo argumentativa do discurso juridico,
de modo que se encontre um resultado racional e, portanto, correto.

Antes de passarmos a investigagao da teoria da argumentagao, cremos que
seja necessario, ainda que nao traga nada de novo, recordar a (antiga) técnica da
retérica — seguindo semelhante caminho percorrido por Alexy e Atienza em suas
obras. Talvez nao tivéssemos escolha, pois ndo se pode conceber a argumentagao
sem a retérica®.

Surgida na Grécia Antiga, com os sofistas, a retorica estava intimamente

ligada também & democracia e ao Direito®, com a particular necessidade de

% Cf. Claudia Toledo responsavel pela Introducdo feita a edicdo brasileira do Livro Teoria da
Argumentagéo Juridica. A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificagdo Juridica de Alexy.
3 Segundo Alexy, “[...] o nucleo dessa teoria é formado por cinco grupos de um total de vinte e duas
regras, explicitamente formuladas, assim como um quadro de seis formas de argumentos” (ALEXY,
2005, p. 46). Para o presente trabalho, foram destacadas as seis formas de argumentos e as regras
que, segundo Claudia Toledo “em face da especificidade do discurso juridico”, lhe sdo proprias: “as
formas e regras de justificagao interna e de justificagdo externa do discurso juridico” (TOLEDO, 2005,
. 23).
Ez A ligacao entre retérica e argumentacéao é estreita e bastante antiga, pois “O carater argumentativo
esta presente desde o inicio: justificamos uma tese com argumentos, mas o adversario faz 0 mesmo.
Neste caso, a retdrica ndo se distingue em nada da argumentagéo. Trata-se de um processo racional
de decisao numa situagéo de incerteza, de verossimilhanga, de probabilidade” (MEYER, 1994. p. 17).
% “A ideia do nascimento epistemoldgico do Direito, do ius redigere in artem, comeca antes de mais
na Grécia, e surge precisamente ligado a Retdrica. Sabemos pela investigagdo socioldgica, histérica
e até antropoldgica que a normatividade se exprime de multiplas formas, e se mescla com diversas
manifestagdes do magico, do sagrado, do poder. Mas a espadeirada no né Gérdio do caldo de cultura
sincrético pré-juridico foi dada na Grécia, no terreno especulativo e especialmente por Aristételes e,
sobretudo, a propdsito de questdes retdricas. Mesmo um romanista Michel Villey, ndo deixa de
sublinhar o legado grego no caminho para essa autonomizagao, ou /solierung, da juridicidade: “Quem
desejar avaliar até que ponto o Direito romano se tornou uma arte, no sentido muito especial em que
Cicero entende esta palavra, quer dizer, uma doutrina coerente, que simplesmente dé uma vista de
olhos sobre as Institutas romanas de Direito (...) Porque, o classico manual de ensino romano realiza
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preparar os cidadaos para uma intervencao ativa na governanga da cidade. Pode-se
dizer que para os sofistas, a retérica se constituia apenas num conjunto de técnicas
de bem falar e de persuasao para serem usadas nas discussdes publicas politicas e
para resolver questdes judiciais dos seus cidadaos®*. A impressdo que se tem é a de
que o intuito da retodrica sofista era tdo somente convencer os que escutavam as
posi¢cdes do orador, resultando numa espécie de primado da agao sobre o conteudo
do que se expunha, concentrando-se apenas nas técnicas de persuasao e
desprezando, destarte, o conhecimento®. Em um dos seus conhecidos dialogos,

intitulado “Gorgias™®

, Platdo confirma que a retérica sofista tem apenas como
preocupagao a opiniao, independentemente de ser verdadeira ou falsa, nao

admitindo que tanto o justo quanto o injusto sejam igualmente defendidos

[...] Platdo volta contra o retor o seu préprio argumento. Seu pretenso
“poder” nada é. Por qué? Porque ele desconhece o verdadeiro, porque lhe
falta a ciéncia, especialmente a da justica, unica que concebe o poder real
da felicidade. Assim como é a medicina que proporciona o bem-estar, ndo a
confeitaria (REBOUL, 2004, p. 18).

Com Platéao, a retorica foi desprestigiada, mas Aristételes a retomou sob uma
nova perspectiva, passando a defini-la como a arte da persuasdo por meio do

raciocinio logico, ou seja, a utilizacdo de elementos adequados para persuadir, e

os votos de Cicero. Toda a ciéncia do Direito se organiza numa pirdmide de nog¢bes tanto quanto
possivel definidas. No vértice da pirdmide, o Direito em si mesmo, objeto da nova disciplina. Para
defini-lo, para situa-lo em relagdo a outras disciplinas, os Romanos utilizaram o contributo da filosofia
grega. Eles exploraram, sobretudo, segundo cremos, a filosofia de Aristételes, transmitida na retérica
judiciaria: porque Atristételes nas suas Eticas, na sua Politica e na sua Retérica, tinha especialmente
feito a analise da experiéncia juridica das cidades gregas, muito préxima da romana” (CUNHA, 2014,
. 01).

E; “[---] como professam o ceticismo (ndo acham que se pode chegar a certeza) dai considerarem a
verdade, a justica relativas e, como consequéncia, treinam seus alunos a defender qualquer dos
lados de uma questédo, ndo importando se o justo ou o injusto, cobicando apenas ganhar a causa,
sem levar em conta os aspectos éticos. Em resumo, aos alunos compete converter uma causa fraca
em forte” (TRINGALLI, 1984, p. 38).

% Quanto ao surgimento da retdrica e a retorica sofista vide também PLEBE, Armando. Breve historia
da retdrica antiga. Sdo Paulo: EPU, 1978.

% Gorgias foi um sofista que afirmou existir um conhecimento n&o absoluto, mas relativo que deveria
ser levado em consideragéo pelos filosofos. Com ele, a verdade absoluta deixou de ser vista como
irrefutavel. Além disso, criou o discurso epidictico (uma espécie de elogio publico), através da
utilizacdo de uma prosa eloquente, com uma diversidade de figuras, como de sentido e de
pensamento, e o aproximou ao discurso politico e ao judiciario. Assim, “a retérica de Goérgias € a do
aparato [...] a do condutor de almas por meio do bom manejo da arte das palavras, com o objetivo de
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nao simplesmente arte do bem falar (da oratéria), como faziam os sofistas. Em
outras palavras, Aristételes funda uma retérica que procura fazer com que o
interlocutor se convenga de que o emissor esta correto, mas por meio de seu proprio
raciocinio. E talvez, um acerto entre os sofistas e Platdo, uma retérica que no visa
distinguir o que € verdadeiro ou falso, mas sim fazer com que o préprio receptor da
mensagem chegue sozinho a conclusdo de que a ideia implicita no discurso
representa o verdadeiro ou o falso. Nas palavras do préprio Aristoteles, a retérica
passa a ser compreendida entdo “como a capacidade de descobrir o que é
adequado a cada caso com o fim [de] persuadir” (ARISTOTELES, 1998, p. 48). Para
ele, portanto, a argumentacdo s6 tem validade se alcangar a ades&o do auditorio,
que ganha grande destaque, pois é em fungao dele que o orador organiza a sua fala
e a argumentacao para que ela se concretize. Assim, “a fala do orador é concebida
como forma de agdo, embora a énfase nao esteja no que diz, no conhecimento
produzido por ela e sim na finalidade de persuadir o outro” (RIBEIRO, 2009, p. 24),
evidenciando a existéncia dos trés tipos diferentes de ouvintes que atuam no
discurso: o espectador, que olha o presente; a assembléia, que olha o futuro; e o juiz
que julga sobre coisas passadas. Aristételes também demarca a existéncia de trés
elementos na composi¢ao de um discurso persuasivo: aquele que fala; aquilo sobre
0 que se fala e aquele a quem se fala e ainda vincula trés tipos de géneros de
discurso retorico: o demonstrativo, deliberativo e o judiciario, ressaltando que no
interior de cada um desses géneros a argumentacdo nao € que totalmente
construida pelo orador; ela tem de estar relacionada diretamente com as crengas do
auditorio, ou melhor: “Para que uma tese consiga a adesdo de um auditério, ela
necessita de certa forma, estar em conformidade com as crencas desse auditério ou,
a fortiori, com o que esse auditério € capaz de admitir como sendo racional”
(SOUZA, 2001, p. 163).

Historicamente, constata-se que os autoritarismos e posi¢cdes politicas
extremistas (p. ex. Igreja na |dade Média, Estados absolutos da monarquia
moderna), fizeram com que os espagos democraticos, e consequentemente a
retérica, perdessem seu lugar através dos séculos. Somente a partir da metade do

século XX a democracia voltou a demarcar territorio, sobretudo com o resgate dos

encantar o auditorio” (FERREIRA, 2010, p. 42).
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direitos humanos, “tratando de tornar a vida em sociedade um espaco em que todos
os cidadaos teriam direito a argumentar suas ideias” (CARNEIRO, SEVERO e
ELER, 2003, p. 141).

Dessa forma, podemos afirmar que a retérica de Aristdételes nunca foi
totalmente desprezada, mas caiu em desuso até Chaim Perelman resgata-la por
meio da “nova retoérica”, no Traité de I'argumentation - la nouvelle rhétorique (1958),
escrito juntamente com Lucie Olbrechts-Tyteca, obra base de sua Teoria da
Argumentacdo. Nas palavras de Ferreira (2010, p. 45), “A retoérica declinou, sim, mas
nao morreu. [...] Renasceu vigorosa, na Europa, a partir dos anos 1960 com o
advento da nova retérica’. O jus filésofo Perelman retomou os estudos da
argumentagao a partir dos ensinamentos de Aristételes e fez com que a retérica
fosse considerada objeto de estudo da linguagem.

Pois bem, Perelman, ao mesmo tempo em que restaura a dialética
aristotélica, rompe intransigentemente com o racionalismo da civilizagdo ocidental,
racionalismo absoluto, monopolizador. Ele recupera a dialética de Aristoteles e
integra-a de novo a légica juntamente com a analitica. Ndo repudia a légica dos
raciocinios cientificos, a analitica, mas reintroduz a dialética e faz dela objeto
exclusivo de suas investigagoes.

Mas a sua ideia de redefinicdo da retdrica parece centrar-se mais no conceito
de auditério, ou seja, aquele a quem se fala, em Aristételes, aos destinatarios do
discurso (PERELMAN, 1996, p. 07). Uma argumentagao que busca convencer seu
auditério por meio da negociagdo e que destaca a dimensao intersubjetiva do
discurso. Em Perelman, a argumentacdo € um meio de fundar uma racionalidade
especifica, em favor das relagdes humanas. Disso seguiu-se a possibilidade (e a
importancia) do desenvolvimento de uma teoria da argumentagdo no direito, na
tentativa de estabelecer um método de argumentacéo juridica considerado racional
e viavel, amparado, sobretudo no consenso do auditorio universal. A nogao de
auditorio universal ocupa lugar de destaque no pensamento perelmaniano, porque a
adesdo do auditério universal é o fator que confere racionalidade ao seu modelo
teérico (MONTEIRO, 2004, p. 142). Em seus estudos, o filésofo destaca alguns
pontos de suma importancia para o entendimento desta nova retérica. O discurso é
compreendido como argumentacgao. Orador e auditorio sdo, respectivamente, aquele

que apresenta o discurso e aqueles a quem o discurso € dirigido (PERELMAN,



47

1996, p. 07). Assim, Perelman (1996, p. 04), promove interessante construcéo ao
estabelecer discurso, auditério e orador como elementos da argumentacéo,
entendida aqui em sentido amplo, como método para provocar ou aumentar a
adesdo dos espiritos as teses que |hes sao apresentadas. O auditério determina o
modo de proceder do orador, enquanto o orador deve se adaptar as caracteristicas
do auditério, de modo a alcangar melhores resultados em sua empreitada. Dessa
maneira, ndo ha como afastar a ideia de que a argumentagao se desenvolve para o
auditério. Acerca do orador, Perelman destaca a importancia da constante
adaptacao do discurso aos destinatarios, afirmando que cabe ao auditério o papel
principal para determinar a qualidade da argumentagdo e seu comportamento
(PERELMAN, 1996, p. 27). A esse respeito, afirma: “Mudando o auditério, a
argumentagdo muda de aspecto e, se a meta a que ela visa € sempre a de agir
eficazmente sobre os espiritos, para julgar-lhe o valor temos de levar em conta a
qualidade dos espiritos que ela deve convencer” (Ibid).

Tal extensdo ndo pode ser compreendida simplesmente como a visualizagao
fisica dos destinatarios do discurso. Essa dimenséo fisica € facilmente visualizada
em um discurso verbal, todavia, ndo € bem estabelecida em um discurso escrito.
Basta que tomemos como exemplo um livro. Quem o escreve (orador) nao sabe ao
certo, no momento da confeccdo ou publicacdo, quem €& o seu auditério. Aqui
arriscamos pensar que Ricoeur lembraria a mencionada falha que aponta aos
hermeneutas romanticos, buscando a intencido do autor no texto.

Quando ocorre uma argumentagao perante um unico ouvinte, encarado como
auditorio particular, deve-se optar por uma estratégia de argumentagdo por
persuasdo, todavia, se o destinatario € encarado como auditério universal, deve-se
optar por uma estratégia pautada no convencimento® . Ele faz essa distingdo ao
estabelecer que do ponto de vista racional, convencer € mais que persuadir,
tornando uma argumentagdo formulada sob os ditames do convencimento, mais
proxima do ideal de objetividade e racionalidade, ligada ao auditério universal. Por
isso ha uma convergéncia entre as concepgdes de auditério universal e situagao
ideal de fala habermasiana, como paradmetros ideais de objetividade e racionalidade.
Ou melhor, a consideragdo do carater ideal, atribuido ao conceito de auditorio

universal € o que vai permitir uma aproximagao deste com a situacao ideal de fala,
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descrita por Jurgen Habermas e utilizada por Alexy em sua teoria da argumentagao
juridica. “O que em Perelman é o acordo do auditério universal, € em Habermas o
consenso alcangado sob condigdes ideais” (ALEXY, 2005, p. 170). Valido expor as
palavras de Claudia Servilha Monteiro, para quem o auditério universal € um “ideal,
e nao um dado empiricamente viavel” (MONTEIRO, 2004, p. 143 e p. 144),
destacando que deve existir um comprometimento ético na nova retdrica
perelmaniana, com vistas a “um acordo razoavel sobre valores, objetivo principal de
todo o discurso argumentativo” (Ibid).

Podemos dizer, entdo, que tanto Habermas como Alexy e Atienza
conformaram suas teorias a partir da preocupagao em oferecer critérios capazes de
garantir a racionalidade dos discursos juridicos. Para tanto, abandonaram a tentativa
de elaborar uma teoria normativa da interpretagdo composta por critérios semanticos
que possibilitem a identificagdo de uma resposta juridica dentro de um sistema
predeterminado e formularam uma teoria da argumentagédo juridica® na busca de
um metodo para avaliar se um determinado juizo de valor € racionalmente
justificavel.

Mediante a analise de varias teorias do discurso pratico do século XX e
destacadamente a teoria do discurso de Habermas, Alexy formulou uma teoria do
discurso pratico racional geral — composta de regras fundamentais, de razdo, de
carga da argumentagédo, de fundamentagdo, de transicdo, além do esbogo das
formas de argumento do discurso pratico — e a partir dela, a teoria da argumentagéao
juridica, denotando a integracéo que existe entre discurso pratico racional geral e
discurso juridico (TOLEDO, 2005, p. 07). Robert Alexy configura o que se pode
chamar de teoria padrdo da argumentacéo juridica, que se situa precisamente no
contexto de justificacdo dos argumentos, que costuma ter em geral, pretensdes tanto
descritivas como prescritivas. Ele parte da consideracdo de que as decisdes
juridicas podem e devem ser justificadas. Cria entdo a teoria da argumentacgao
juridica que tem como fundamento principal a integracdo do discurso juridico com o
discurso pratico geral partindo de que a pratica constitui-se no agir humano e a

busca da orientacdo no sistema normativo. Essa fundicdo tras uma evidente

% Aristoteles ja havia considerado essa mesma divis3o.
% Embora Hare, Baier, a Escola de Erlangen, Perelman, entre outros, tenham importancia nesse
projeto, é inegavel que a maior contribuicdo surgiu da teoria do discurso. A referéncia a teoria do
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dificuldade que na realidade encontra-se na racionalidade do discurso de tal forma a
se obter um resultado correto, ndo se valendo dos meios (normas técnicas) aos fins
almejados, mas sim da construgcao argumentativa. Acerca da racionalidade na
argumentagao, citando o préprio Alexy, observa-se estreita relagdo com a busca
pela universalidade, “o apelo a uma universalidade, visando a realizagao do ideal de
comunidade universal € a caracteristica da argumentagao racional” (ALEXY, 2005,
p. 140).

Nado podemos deixar de mencionar que Alexy pretende combater tanto as
posicdes subjetivistas, relativistas, decisionistas ou irracionalistas, quanto as
objetivistas, absolutistas ou racionalistas. Os juizos de valor (axiologia) e os juizos
de dever (deontologia) tém sua verdade atingida argumentativamente com a
observancia de regras do discurso (ALEXY, 2005, p. 19). O que o faz terminar por
aderir, conforme refere Eduardo Pohlmann, a uma teoria moral procedimental, como
€ a teoria do discurso, que formula regras ou condigcbes da argumentacdo ou
decisdo pratica racional (POHLMANN, 2014, p. 06). Dessa forma, “la pieza nuclear
de la teoria del discurso esta formada por un sistema de reglas del discurso y de
principios del discurso, cuya observancia asegura la racionalidad de la
argumentacion y de sus resultados” (ALEXY, 1988, p. 150).

Em um artigo publicado posteriormente a sua obra acerca da teoria da
argumentacgao, Alexy da uma definigdo de discurso pratico geral de um discurso em
que participam argumentos relativos a questdes pragmaticas, éticas e morais. Para
ele ha uma relagcdo de prioridade e permeabilidade entre o adequado (discurso

pragmatico), o bom (discurso ético) e o justo (discurso moral).

El discurso practico general seria, dicho brevemente, un discurso que
combinara los puntos de partida de la adecuacién o utilidad, del valor o
identidad y de la moralidad o justicia. Existiria tanto un orden prioritario
como una relacion de permeabilidad entre lo adecuado, lo bueno y lo justo
(ALEXY, 1999, p. 28).

discurso sera sempre a teoria desenvolvida principalmente por Habermas e Apel, embora somente a
do primeiro serd analisada aqui (POHLMANN, 2007, p. 03).
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O discurso pratico deve obedecer a certas regras que firmem a corregdo dos
argumentos. A elaboragdo e cumprimento dessas regras proporcionam a
racionalidade do discurso e é precisamente a racionalidade o que confere
universalidade as conclusdes obtidas consensualmente. Racionalidade e correcao
sdo idénticas no discurso, ideia semelhante a concepgao habermasiana (ALEXY,
2005, p. 19).

Alexy propde a utilizagdo de regras de uma forma bem mais analitica do que
Habermas, oferecendo o esbogo do que ele préprio chamou de codigo de razédo
pratica, que seria “uma sinopse e uma formulagao explicita de todas as regras e
formas de argumentagao pratica racional” (2005, p. 191). Tais regras deveriam ser
aplicaveis ndo apenas aos discursos juridicos, mas a todos os discursos praticos,
servindo como parametro para a afericdo de sua racionalidade. Assim, a teoria de
Alexy segue uma estrutura tipicamente kantiana: ele pressupde que existe algo
como uma faculdade universal chamada racionalidade, busca deduzir dessa
racionalidade algumas regras que teriam validade a priori e, com isso, pretende que

essas regras tenham validade objetiva e universal®

. Alexy formulou, entdo, uma
série de regras que definiriam o discurso racional pratico, e as que seguem abaixo
sao como uma “condicao prévia da possibilidade de toda comunicacao linguistica
que da origem a qualquer questdo sobre a verdade ou a corregcao” (2005, p. 191).
Séo elas: (1) qualquer um pode tomar parte no discurso; (2) nenhum orador pode se
contradizer; (3) todo orador s6 pode afirmar aquilo em que cré; (4) todo orador que
aplique um predicado “P” a um objeto “O”, tem de estar preparado para aplicar “P” a
todo outro objeto que seja semelhante a “O” em todos os aspectos importantes (no
direito, é a analogia ou expressao do principio da isonomia); (5) diferentes oradores
nao podem usar a mesma expressao com diferentes significados e (6) o orador deve
fundamentar o que afirma se lhe for solicitado. Essas regras basicas definem que
um discurso racional precisa ser sempre sincero, baseado em uma

linguagem univoca e pautado por uma consisténcia légica. Cremos que se possa

% Cf. Habermas: “Na ética do discurso, o método da argumentagdo moral substitui o imperativo
categoérico. E ela que formula o principio ‘D’: - as Unicas normas que tém o direito a reclamar validade
sdo aquelas que podem obter a anuéncia de todos os participantes envolvidos num discurso pratico.
O imperativo categérico desce ao mesmo tempo na escala, transformando-se num principio de
universalizagéo ‘U’, que nos discursos praticos assume o papel de uma regra de argumentacao; - no
caso das normas em vigor, os resultados e as consequéncias secundarias, provavelmente
decorrentes de um cumprimento geral dessas mesmas normas e a favor da satisfagdo dos interesses
de cada um, terdo de poder ser aceites voluntariamente por todos (HABERMAS, 1991, p. 16).
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abrir um paréntese aqui e pensar que essa consisténcia tenha a ver com a coeréncia
narrativa que Ricoeur alega faltar na teoria de Dworkin. Em flagrante vinculagédo com
Habermas, a regra (2) significa afirmar que a comunicagdo ndo pode seguir
meramente a razdo estratégica, mas deve seguir uma racionalidade
comunicativa voltada ao entendimento mutuo e ndo a mutua dominagao por meio do
discurso. Nessa medida, existe uma ruptura com os ideais da retorica classica, que
era voltada a conquista estratégica da adesdo do auditorio, e ndo a busca de um
consenso acerca de matérias controvertidas. E a regra (4) também ¢é muito
significativa, pois implica a adesdo a perspectiva neopositivista de uma teoria da
linguagem que privilegia a fixagao de critérios semanticos definidos para cada termo,
de tal forma que a compreensdo ndo seja dificultada por divergéncias
meramente linguisticas (ALEXY, 2005, p. 21, p. 191 e p. 192).

Ricoeur (2008, p. 164), em tom um pouco diferenciado, refere-se a essas
regras como regras da pragmatica universal do discurso, que para ele estao
situadas no “horizonte de consenso universal”’ e s&o suficientes para garantir a ética
da discusséo. Afirma que (1) algumas dessas regras regem a tomada da discussao:
todos possuem igual direito de intervir e a ninguém é proibido dar a palavra; (2)
outras acompanham todo o percurso da discussdo: cada um deve aceitar eventual
pedido de fundamentagdo de seu argumento, ou justificar a recusa em fundamenta-
lo. “Esta regra constitui a regra geral de justificacdo” e por fim (3) as regras que
regem o término da discussdo: cada um deve aceitar as consequéncias de uma
decisao se as necessidades bem argumentadas de cada um sao satisfeitas (2008, p.
164). Quanto a esta ultima regra, o filésofo francés faz notar que se consolida a
complementacao entre o formal e o material, em virtude do recurso que é feito as
nocdes de necessidade ou de interesse. Toledo (2005, p. 49), acena que o formal é
a racionalidade procedimental discursiva aferida por regras da logica do discurso,
desenvolvidas visando a corre¢do e o0 material € o conteudo das normas
direcionadas do agir social, e ambos se constituem nos dois &ngulos
complementares da pesquisa sobre a racionalidade do discurso juridico e dos
argumentos que o compdem.

Mas retomemos melhor a analise da relagdo direita da teoria do discurso
juridico com a teoria do discurso pratico geral, ou melhor, do discurso juridico como

caso especial do discurso pratico geral. O tema central da teoria de Alexy repousa
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na seguinte pergunta: € possivel uma fundamentagcdo racional das decisdes
juridicas? Ha a possibilidade de determinar critérios que possam determinar que um
discurso pratico ou juridico seja racional? A pretensdo de Alexy, portanto, €&
demonstrar que o discurso juridico pode ser fundamentado racionalmente,
satisfazendo a pretensao de correcdo que, como acabamos de ver, € indispensavel
a sua validade — Ricoeur destaca a pretensao de correcgao.

Conforme Pohlmann (2014, p. 01), o discurso juridico € um caso especial do
discurso pratico geral porque compartilha com ele de certas semelhangas (ambos
lidam com questdes praticas e erigem uma pretensdo de corregdo), a0 mesmo
tempo em que se diferencia do mesmo em um aspecto decisivo: a pretensédo de
corregao levantada no direito é restringida por uma série de condigdes limitadoras.
Atienza reparte tal ideia, compreendendo essa especificidade do direito em razédo do
que a argumentagao especifica para o direito ocorre dentro daquilo que deve seguir
os ditames da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, além das de ordem processual
(DORICO, 2013, p. 02). Assim, define o jus filosofo espanhol: “a pratica do Direito
consiste em argumentar” (ATIENZA, 2006, p. 17). Ambos perceberam, portanto, que
a argumentagao esta intimamente ligada a pratica juridica — como atividade que
implica a inevitavel inter-relacdo entre sujeitos que necessitam equacionar suas
opinides com vistas a uma decisao racional — descortinam assim, uma nova area de
pesquisa capaz de fundamentar uma metodologia juridica de orientagao
argumentativa (MONTEIRO, 2004, p. 139). Vejamos o que afirma Dorico (2014, p.
03):

a argumentacéo juridica € um caso especial da teoria da argumentacao.
Como tal, deve obedecer as regras do discurso racional: as conclusdes
devem decorrer logicamente das premissas, nao se admite o uso da forga
ou da coagéao psicologica, deve-se observar o principio da ndo contradigao,
o debate deve estar aberto a todos, dentre outras. Paralelamente, outras
regras especificas do discurso juridico deverdo estar presentes, como a
preferéncia para os elementos normativos do sistema, o respeito as
possibilidades seméanticas dos textos legais, a deferéncia para com as
deliberagbes majoritarias validas e a observancia dos precedentes, para
citar alguns exemplos. A argumentacao faz parte do mundo juridico, que é
feito de linguagem, racionalidade e convencimento. Todos os participantes
do processo apresentam argumentos e a fundamentagdo é requisito
essencial da decisdo judicial. Existem incontaveis propostas de critérios
para orientar a argumentacao juridica. A matéria, por suas implicagbes e
complexidades, transformou-se em um dominio autbnomo e altamente
especializado. Por ilustragdo, sdo estudados brevemente trés parametros
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que se consideram pertinentes e recomendaveis: a) a necessidade de
fundamentacdo normativa; b) a necessidade de respeito a integridade do
sistema; c) o peso (relativo) a ser dado as consequéncias concretas da
decisgo.

Ao falar em processo e decisdo judicial, ndo podemos deixar de mencionar,
quanto a especificidade do direito, dos diversos publicos — auditérios — para os quais
um discurso juridico-argumentativo pode se dirigir. Bobbio (1995, p. 69), defende
que a diferenciacdo entre eles é necessaria pela importancia que o componente
auditério possui na teoria da nova retérica e esta, por sua vez, na teoria da
argumentagao juridica. A argumentagao juridica se desenvolve, se estende, de
inicio, entre autor e réu e entre estes e 0 juiz; num segundo momento, com a
construgao hermenéutico-argumentativa da produgado doutrinaria do direito, que é
levada a efeito e, por fim, com os argumentos firmados pelo magistrado para
fundamentar a sentengca (MONTEIRO, 2004, p. 144 e p. 145). Ricoeur vai mais além
e ao invés de utilizar a expressao auditério utiliza o termo instancia, para pontuar
onde o discurso juridico se desenrola. Dessa forma, fala em primeiro lugar na
instéancia judiciaria ou paradigmatica, composta pelas cortes, tribunais e juizes; em
seguida na instancia legislativa, produtora das leis e (para ele) superior a primeira e
ao lado da terceira, a instancia dos juristas, produtores da dogmatica juridica. E
quanto as duas ultimas, Ricoeur remete a Perelman, denominando-as de opinido
publica e auditorio universal, ambas as quais se submetem todas as demais

instancias (Ricoeur, 2008, p. 165). Nas palavras do préprio Alexy (2005, p. 209) :

Ha tipos bem diferentes de discusséao juridica. Pode-se fazer uma distingao
entre as discussbes na ciéncia juridica (dogmatica legal), deliberagdo
judicial, debates no tribunal, tratamentos juridicos de questées legais (quer
na propria legislacdo ou diante de comissdes ou comités), discussédo de
questdes legais entre estudantes ou entre juristas ou advogados ou entre
pessoas juridicamente qualificadas na industria ou administragdo, bem
como debates sobre problemas juridicos na midia, onde assumem a forma
de argumentos legais.

A questao sobre o que seja argumentagao juridica ndo é pronta, nem de facil
resposta, adverte Atienza. Para ele, pouco diverso de Alexy, a teoria da

argumentacgao juridica atinge trés campos: a) o da produgdo de normas, a fase
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legislativa das normas; b) o da aplicacdo de normas, na busca de elucidar os casos
tragicos (como ele denomina), relativos a interpretacao e aplicacao do direito; e c) o
da dogmatica juridica, responsavel por oferecer aos 6rgaos juridicos responsaveis
pela atividade de criacdo e aplicagcdo de normas, critérios auxiliares no processo de
tomada de decisdao, quando uma norma deva ser aplicada ao caso concreto
(ATIENZA, 2000, p. 18). Sao varias as formas e os diversos auditorios instaurados
pelo discurso juridico. Bem como as semelhangas entre os tipos. Alexy pondera que
numa discussao publica de decisdes judiciais, por exemplo, € permitido passar em
qualquer momento da argumentacgao juridica a argumentagao pratica geral; ja na
seara das discussbes acerca da dogmatica, isso nao € possivel, a0 menos sem
enfrentar obstaculos. E ratifica que, independente disso, em todas (a0 menos em
parte) se argumenta juridicamente (Alexy, 2005, p. 209 e 210). A diferenga entre o
discurso juridico e o discurso pratico racional geral, entdo, esta em ser o primeiro
vinculado ao direito vigente, apresentando-se por isso, como um caso especial do

discurso pratico racional geral. Cabem aqui as palavras de Toledo (2005, p. 05):

O discurso juridico é pratico, por se constituir de enunciados normativos. E
racional por se submeter & pretensido de correcéo discursivamente obtida. E
especial, por se subordinar a condigbes limitadoras ausentes no discurso
pratico racional geral, a saber — a lei, a dogmética e os precedentes. Essas
condicdes, que institucionalizam o discurso juridico, reduzem
consideravelmente seu campo do discursivamente possivel, na medida em
que delimitam mais precisamente de quais premissas devem partir os
participantes do discurso, fixando ainda as etapas da argumentagao
juridica, mediante as formas e regras dos argumentos juridicos.

Em semelhante analise, Paul Ricoeur corroborou que Alexy e Atienza tratam
da argumentagao juridica como um caso especial da discussdo pratica normativa
geral. Anotou que o termo discurso impde o formalismo da argumentagao, restando
uma sobreposi¢ao entre discurso e argumentagdo. Por pratico o autor assinalou que
se deve entender todo o campo de interacbes humanas; normativo, sobretudo do
ponto de vista das normas que regem esse campo pratico, normas estas com ideal
de corregdo (Richtigkeit, correcion), através de uma “troca de argumentos cuja logica
nao satisfaz a simples légica formal, mesmo sem ceder a arbitrariedade do

decisionismo nem a pretensa intuicdo das teorias morais intuicionistas, o que ja de
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saida pde o conceito de poder discricionario sob fortes suspeitas” (RICOEUR, 2008,
p. 162).

A correcao €, no entendimento de Alexy, o que € discursivamente racional e
parece ser o principal elemento que liga o discurso juridico ao discurso pratico geral,
pelo que se faz contingente clarear o entendimento conceitual de corregao pratica.
Correcao significa, no entendimento de Habermas, aceitabilidade racional, apoiada
em argumentos (HABERMAS,1997, p. 281). Ricoeur corrobora isso, aduzindo que o
que define a pretensdo a correcdo é encontrado em Habermas e no seu critério da
comunicacao universalizavel, nesse horizonte de consenso universal onde se situam
regras formais que levem a correcdo. “Um bom argumento € aquele que,
idealmente, seja n&o so6 entendido, considerado plausivel, mas também aceitavel por
todas as partes envolvidas” (HABERMAS, 2008, p. 162). Cumpre observar mais uma
vez que nao se trata da argumentagcdo meramente estratégica, que visa tdo somente
0 sucesso, superando-se a “verdade aristotelicamente formulada” (ALEXY, 2005, p.
19). Uma proposigao que pretenda ser “correta” nada mais é do que uma proposi¢cao
que pode ser justificada através de uma argumentagédo racional, logo, ndo é
arbitraria ou despojada de valor, quanto menos simplesmente subjetiva. O que é
correto € construido discursivamente. Essa constru¢cdo é a objetivacdo de
consensos que se da argumentativamente. Uma espécie de formulagao do correto e
universalizavel por meio de condi¢des, critérios e regras do discurso que vao se
fundando racionalmente e sendo discursivamente tornados universais. Cabe advertir
que a verdade alcancada por meio dessa construcdo, assevera Claudia Toledo, se
da por meio da producao cultural humana contextualizada temporalmente, isto €,
historicamente construida, que pode em determinado momento ser assumida como
verdade e noutro superada ou negada pela elaboracdo de uma nova verdade sobre
0 mesmo tema, evitando-se que se torne um dogma. Alias, a verdade inequivoca e
incontestavel das ciéncias da natureza também é resultado de um consenso,
fundado mediante critérios que possibilitam a justificagdo e a comprovagado da
premissa de que se parte. E isso que confere as ciéncias da natureza racionalidade,
objetividade e, portanto, universalidade, outorgando-lhe o status de verdade e
garantir-lhe grande margem de seguranga (ALEXY, 2005, p. 20). Por que, entao,

nao avalizar a ciéncia juridica essa mesma verdade?
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No pensamento de Eduardo Pohlmann, na afirmacédo que de toda proposigcao
juridica necessariamente erige uma pretensao de correg¢ao, esta implicito muito mais
do que um debate acerca do carater cientifico da jurisprudéncia. Para ele, é a
prépria legitimidade do judiciario como instancia de julgamento que estd em xeque
(POHLMANN, 2014, p. 14). O juiz é o representante do Estado Democratico na
instancia do Poder Judiciario. Sua legitimidade, conferida pelo Estado, € maior do
que de qualquer outro cidadao para proferir um julgamento. Sua decis&o € sinénimo
de justica, daquilo que ao menos deve estar “dentro” da lei. Caso contrario, podemos
passar a acreditar que uma determinada sentenga foi condicionada por critérios
puramente subjetivos e/ou pessoais do julgador, ou entdo, pela utilizacdo de
qualquer método mais rapido ou simplorio na sua justificagdo. Acreditar que o juiz
possa se despojar de toda a carga pessoal na justificagdo de uma decisédo pode ser
uma quimera. Mas esperar que essa justificagcdo se reduza ao espirito do juiz é
igualmente um deslumbramento.

Importa, de outra banda, que o fato de uma sentengca ndo possuir uma
explicita pretensdo de correcdo ndo refuta a tese de que o direito pretende a
corregcao. Ainda que um juiz tirano possa subjetivamente n&o ter levantado a
pretensdao na sua sentenga, devido a ele agir como uma autoridade juridica, tal
pretensdo esta objetivamente ligada a sua fungdo. Além disso, deve-se ponderar de
que decisdes individuais, bem como normas, estdo imersas num sistema juridico. E
desse obrigatoriamente emerge a pretensao de corregao, do contrario, nao pode ser
considerado um sistema juridico (ALEXY, 2005, p. 40)*'. Conforme Eduardo
Pohlmann, sistemas juridicos s6 perdem seu carater juridico no caso de uma grande
quantidade de decisdes e normas seguirem um padrao de injusti¢a, quando entéo se
poderia dizer que o sistema como um todo abandonou a busca da retitude.

A pretensao de correg¢ao, portanto, € uma necessidade resultante da propria
estrutura dos atos juridicos e do raciocinio juridico, do discurso juridico. A decisao
judicial além de ser fundamentada a luz do ordenamento juridico vigente deve
buscar a resposta mais correta ao caso. E nesse sentido, ratificamos a compreenséao
do filésofo de Kiel por escolher uma alternativa que nao seja orientar-se com base

nas proprias ideias, tampouco nas daqueles em cujo nome se aplica o direito. A

0 Na Introdugao a publicacio brasileira da obra Teoria da Argumentacgéo Juridica de Alexy (2005).
*1 Sobre o assunto, ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., p. 40.
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saida que ele oferece — e que obviamente se conforma na sua teoria da
argumentacao juridica — € em resumo, um modelo que considera ao mesmo tempo,
as convicgdes aceitas e os resultados das discussdes juridicas precedentes e ainda
garanta espacgo para os critérios do correto ALEXY, 2005, p. 42). A pretenséo de
correcao que se edifica de todo ato de fala normativo sera utilizada como espécie de
meétodo ideal de verdade pratica que, embora ndo possa ser alcangado, deve ser
incessantemente buscado a fim de que os atos dos participantes tenham significado.
Nao é exatamente a busca pela unica resposta correta na concepgéo de Dworkin,

mas tampouco deve deixar de ser a busca por uma unica resposta correta:

la idea regulativa de la unica respuesta correcta no presupone que exista
para cada caso una Unica respuesta correcta. Sélo presupone que en
algunos casos se puede dar una Unica respuesta correcta y que no se sabe
en qué casos es asi, de manera que vale la pena procurar encontrar en
cada caso la unica respuesta correcta® (ALEXY, 2005, p. 151).

Quanto a tese da unica resposta correta de Dworkin, Alexy entende ser
impossivel que diante de questbes praticas que se baseiam nao s6, mas
principalmente em intepretagdes e ponderagdes de interesses, seja possivel apenas
uma resposta certa para cada questao pratica. E explica que essa impossibilidade
nao significa o carater absoluto da correcéo. A corregao € apenas a ideia reguladora,
uma unica resposta correta é algo a que se deve aspirar e nao, a descobrir. Isso fica
bem visivel quando Alexy nos diz que: “Os participantes em um discurso pratico,
independentemente de haver uma unica resposta correta, devem formular a
pretensdo de que sua resposta é a Unica correta*® (ALEXY, 2005, p. 300). E isso
deve ser estendido ao processo judicial, de forma que a pretenséo de corre¢céo nao
seja somente uma condig&do de éxito, mas uma “condigéo do jogo” (Ibid, p. 314).

O conceito central da tese do caso especial, portanto, € que as afirmacgdes

juridicas, em todo e qualquer nivel, sempre erigem uma pretensdo de corregédo. A

*2 Tradugdo nossa: “a ideia reguladora de uma Unica resposta correta nao pressupde que para cada
caso exista uma unica resposta correta. Apenas se pressupde que em alguns casos se pode dar uma
Unica resposta correta e, igualmente, que ndo se sabe em que casos é assim, de modo que vale a
pena procurar encontrar, em cada caso, a Unica resposta correta”.

*3 Cabe observar que este esclarecimento esta no posfacio que Alexy acrescentou a segunda edi¢cao
da obra Teoria da Argumentacgao Juridica, como resposta a alguns criticos, em abril de 1990.
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pretensao de corregao implicita nas proposi¢des juridicas € tornada explicita pela
institucionalizagao do dever dos juizes de justificarem suas decisdes.

Todas as regras diretivas da racionalidade do discurso pratico geral sdo
aplicadas também ao discurso juridico, devido a integracdo que Alexy defende entre
ambos. Ocorre que o discurso pratico racional geral constitui o fundamento do
discurso juridico, na medida em que este se vincula aquele, possuindo sua mesma
estrutura. Por outro lado, diante da ja mencionada especificidade do discurso
juridico, além das regras praticas gerais, faz-se necessaria a formulacéo de outras
que lhe sao préprias, denominadas como regras de justificagdo interna e de
justificagdo externa do discurso juridico (TOLEDO, 2005, p. 09).

A questdo da justificagdo se relaciona diretamente com a deciséo judicial,
uma vez que esta depende, tanto interna quanto externamente, de uma elaboracao
coerente. A particularidade da discusséao juridica (aqui a decisdo) é a de que esta
nao exige uma racionalidade absoluta, mas “[...] apenas a exigéncia de que possa
ser racionalmente justificada no contexto da ordem juridica prevalecente” — é
novamente a tese da exigéncia de corregéo, de Alexy (2005, p. 212). Atienza (2003,
p. 20), coloca as decisdes judiciais no campo de uma razéo justificadora, afirmando
que de modo geral os 6rgaos jurisdicionais ou administrativos nao precisam explicar
as suas decisdes; o que devem fazer é justifica-las.

O procedimento de justificagdo de uma decisdo pode significar “aducir
razones (o0 aducir buenas razones o aducir razones persuasivas) en favor de uno de
estos dos tipos de conclusiones: que es verdadero, probable, verosimil y atendible
un enunciado cognoscitivo; lo que es justo, bueno, correcto y valido un enunciado
prescriptivo*"” (COMANDUCCI, 1999, p. 71). De forma semelhante, Alexy ( 2005, p.
217) aponta que

[...] os discursos juridicos se relacionam com a justificagdo de um caso
especial de afirmagdes normativas, isto é, aquelas que expressam
julgamentos juridicos. Dois aspectos da justificagdo podem ser distinguidos:
justificagdo interna (internal justification) e justificagdo externa (external
justification). A justificacéo interna diz respeito a questao de se uma opinido

* Traducgdo nossa: “[...] por “justificagdo” entendo o procedimento argumentativo que consiste em
aduzir razées (ou aduzir boas razdes ou aduzir razdes persuasivas em favor de um desses dois tipos
de conclusdo: que é verdadeiro, provavel, verossimil e plausivel um enunciado cognoscivel; que é
justo, bom, correto e valido um enunciado prescritivo”.
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segue logicamente das premissas aduzidas para justifica-la. A correcao
dessas premissas € o assunto tema da justificagao externa.

Em Atienza (2006, p. 40), a justificagdo interna é apenas questao de légica
dedutiva, mas, na justificagdo externa, é preciso ir além da légica em sentido estrito.
Tentemos explicar melhor. As regras de justificagcdo interna devem atender a
critérios gerais da logica debntica, especialmente a observagao da constru¢gdo do
silogismo. Essa parte é mais formal, momento de verificar se a decisdo é deduzida
logicamente das assertivas expostas na fundamentagcdo, o que exige que se
desenvolva o maximo de etapas possiveis na argumentacao juridica afim de que se
possa formular, no curso da justificacdo, expressdes cuja aplicagdo ao caso
concreto obtenha o maior consenso fundado (TOLEDO, 2005, p. 22). De acordo com
Ricoeur, “a justificagdo interna diz respeito a coeréncia logica entre premissas e
conclusao; caracteriza, pois, a argumentagao como inferéncia” (Ricoeur, 2008, p.
167). Em suma, deve haver coeréncia légica na argumentacao utilizada, de modo
que nao se trata de uma justificagdo especificamente juridica. Quanto a relagdo que
pode haver entre o “classico” silogismo juridico e a loégica do discurso
pratico,Toledo(2005, P. 11) pondera :

O modelo classico do silogismo juridico pelo qual se subsumi um fato a uma
norma, encontrando-se a decisdo juridica (juridica, em sentido lato,
envolvendo tanto a decisao resultante do desenvolvimento tedrico, abstrato
do Direito, quanto a decisdo judicial, na jurisprudéncia), ndo se efetiva
mediante a utilizacdo apenas dos principios da légica debntica (com a
coépula hipotético-condicional “deve ser”, diferentemente da ldgica
apofantica, que tem como cépula “é”) e seus modalizadores dedbnticos é
ordenado, € proibido, é permitido. Soma-se a tradicional I6gica deébntica, a
l6gica do discurso, que, embora formal, adentra no aspecto pragmatico do
enunciado juridico apresentado como argumento na discussdo. Aquele
silogismo juridico, com o enquadramento quase mecanico e blindado de
criticas do caso concreto a norma juridica, ndo se efetiva com tal
simplicidade, mas, dentre outras exigéncias, requer a complexa ponderagao
do conteudo valorativo das proposi¢des juridicas. Para a solugao dessa
ponderacéo oferece a logica do discurso alguns recursos.

Ja a justificacao externa ndo esta ligada a estrutura l6gica do argumento, mas
a justificativa das premissas que caracterizam como juridico o discurso. Na

justificagao externa, o que se verifica é a corregao das proprias premissas (utilizadas
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na justificagao interna). S6 a titulo de informacgao, cabe mencionar os seis tipos de
grupos de regras e formas de justificacdo externa que Alexy enumera: (1) da
argumentagao pratica geral, (2) da argumentagdo empirica, (3) da interpretacédo, (4)
da argumentacdo dogmatica, (5) do uso dos precedentes e (6) das formas especiais
de argumentos juridicos (ALEXY, 2005, p. 227).

O plano das justificagdes interna e externa merece destaque porque, segundo
Ricoeur (2008, p. 171), é nele que se impde o recurso da argumentagdo a
interpretacédo. Além disso, o filésofo francés ressalta que € ao nivel da justificagao
das premissas (da justificacdo externa) que o entrecruzamento da argumentagao e
da interpretagao parece indiscutivel. Como ele motiva sua crenca?

N&o esquegamos que, no final de seu artigo em O Justo I, Ricoeur pede que
concordemos que talvez que a imbricacdo entre a argumentagéo e a interpretagao
no plano judiciario seja simétrica a imbricagéo entre a explicagdo e a compreensao
no plano das ciéncias do discurso e do texto. “Ao encontro de uma aproximagao
puramente dicotdmica da famosa polaridade, eu havia outrora concluido minha
defesa com um tratamento dialético por uma férmula em forma de aforismo:
"Explicar mais para compreender melhor"” (Ricoeur, 2008, p. 172).

Dessa forma, antes de aprofundar a analise do entrecruzamento entre as
teorias juridicas e tentar conceber de fato o que é a empreitada judiciaria de Ricoeur,
faz-se necessario compreender a dicotomia entre explicacdo e compreensdo na
teoria do texto, da agao e da historia, bem como conceber alguma nogao do que
representa o mundo do texto e da importancia que tem o texto para a hermenéutica

Ricoeuriana.



2 PAUL RICOEUR E A EMPREITADA JUDICIARIA

“[...] Naquela noite o pagao, em seu sonho, foi conduzido
pelo rabino por caminhos escuros e esburacados.

“E isto, o paraiso de vocés?”

“Como o senhor é impaciente!”

Finalmente, entreveem uma modesta cabana.

“Eis nosso paraiso”, diz o rabino, “entremos!”

O que o pagéo vé ali?

Um velho debrugado, a fraca luz de uma vela, sobre um volumoso tratado.
“E Rabi Akiva, o maior de nossos sabios depois de Moisés.
Ele esta no paraiso.”

“Mas”, explode o pagéo, “o senhor esta zombando de mim!
Este paraiso é ridiculo,

e este velho, que deve ter estudado a vida inteira,

continua a fazé-lo!”

‘Justamente, esta é sua recompensa.

Agora ele compreende o que 16.””

Gerard Haddad

2.1 O texto e a dialética entre explicagao e compreensao

No primeiro capitulo de nossa pesquisa ja se consegue perceber que Ricoeur
estabeleceu dialogo com a ciéncia juridica, mas porque sua inquietagao (ou zelo) &
para com a hermenéutica. Importa termos em mente que para Ricoeur, quando se
fala, o “Eu” esta presente “compreendendo e explicando numa postura dialética tao
poderosa que acaba por concretizar toda a dindmica da interpretacédo” (GARNICA,
1993, p. 46). E a partir de toda a teoria desenvolvida para a interpretagdao do
discurso, sobretudo do discurso como texto, merecendo destaque a obra Do texto a
acdo, passa entao a investigar a hermenéutica mais particular do discurso juridico.

Sempre inspirado pela via longa da sua fenomenologia hermenéutica, com a
pergunta: O que é compreensdo? — e diferente de Martin Heidegger e a via curta de

sua ontologia da compreens&o, com a pergunta:
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Como fazer para compreender?® — Ricoeur colhe todos os frutos da “empreitada
literaria” para, posteriormente, semea-los na “empreitada judiciaria”. Precisamos
compreender primeiro, portanto, no que consiste a sua empreitada literaria: saber o
que é um texto e como se da a interpretacado desse texto. Da mesma forma, como
esse texto & permeado pela dialética entre explicar a compreender.

Ricoeur elaborou uma analise minuciosa da tradicdo hermenéutica
vinculando-a a outras tradicdes de pensamento, procurando extrair o maximo dessa
tradicdo sem reduzir as diferencas entre os autores a um consenso banal (GENTIL,
2004, p. 45) — o que leva a pressupor que essa atitude o tenha auxiliado na
edificacdo de um de seus projetos, ou seja, da busca pela compreensao da propria
existéncia humana, por meio do que chamou de fenomenologia hermenéutica. Na
concepcao de Hélio Salles Gentil, essa leitura inicia com uma profunda apreciacéo
da propria palavra hermenéutica, sua origem (grega), seus significados (dizer,
explicar, traduzir); passa pela distincdo com a retérica e com a poética, que em
Aristoteles é justificada pelo nome, pelo verbo, pelo enunciado e por Ricoeur
mesmo, de forma diversa: pela intencionalidade, pelo alcance, pelo publico, pelo
objetivo. Alcanga lugar ao lado de outras disciplinas como a exegese, a filologia e a
hermenéutica juridica, destacadamente pela exigéncia de clarear o sentido oculto
ou confuso desses tipos de texto. Nao se pode deixar de mencionar que Ricoeur se
refere, de uma forma incomum, a hermenéutica como enxerto. Usou a expressao
enxerto da hermenéutica na fenomenologia de Husserl porque, segundo ele, a
fenomenologia ganharia uma renovacado através da hermenéutica. Com isso,
Ricoeur ndo quis dizer que a fenomenologia antecede a hermenéutica; pelo
contrario, por ter surgido muito antes da fenomenologia husserliana, mais
precisamente com a exegese dos textos sagrados (como pudemos atestar no
capitulo anterior). O filésofo francés fala de um enxerto, e, para ser mais fiel a sua
hipotese, de um enxerto tardio (RICOEUR, 1978, p. 07).

Seguindo na conformacdo de seu projeto, Ricoeur analisa movimentos da

hermenéutica do século XIX como a desregionalizagdo com Schleiermacher, do

* Ricoeur chama de via curta a ontologia da compreensdo a maneira de Heidegger por que: “Nao
ingressamos pouco a pouco nessa ontologia da compreensao. [...] penetramos nela por uma subita
inversao da problematica. A questdo — a que condigdo um sujeito cognoscente pode compreender um
texto ou a histéria? — pode ser substituida pela questdo: o que é o ser cujo ser consiste em
compreender? O problema hermenéutico torna-se, assim, um dominio da analitica desse ser, o
Dasein, que existe compreendendo” (RICOEUR .1978, p. 09).
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historicismo com Wilhelm Dilthey e da ontologizagdo com Martin Heidegger que
ignora a “distingao entre explicar e compreender” de Dilthey, “recuando a questédo da
compreensao para um plano anterior ao debate epistemoldgico” (RICOEUR, 2004,
p. 41). De acordo com Ricoeur (1991, p. 57 e p. 59), Schleiermacher desprivilegia a
interpretacdo gramatical, onde a “tarefa apropriada da hermenéutica é realizada”,
onde podemos compreender o autor melhor do que ele compreendia. Dilthey*,
segundo ele, faz uma rude jogada quando separa explicagdo e compreensao,
cortando a hermenéutica da explicacdo naturalista, levando-a de volta a esfera da
intuicdo psicolégica. Essa nogdo psicologica de transferéncia deveria ser
abandonada por Dilthey, para que interpretasse o texto a partir de seu proprio
significado. E em Heidegger, Ricoeur afirma que a interpretacdo n&o inclui as
expressoes significativas de outras pessoas, mas tdo somente da situagdo em que o
Dasein se encontra, o que obsta qualquer retorno a teoria do conhecimento. Ricoeur
conclui que com Dilthey se abre um abismo entre as ciéncias da natureza e as do
espirito e com Heidegger se salta diretamente para uma ontologia (via curta) sem
resolver a questdo metodoldgica da argumentagao e o abismo passa a existir entéo,
entre epistemologia e ontologia (lbid, p. 41 e p. 42).

Em razdo disso, Ricoeur da especial lugar a reflexdo de Hans-Georg
Gadamer, que contrapde ao “distanciamento alienante” a “experiéncia de
pertencimento” (ao mundo, a historia, a linguagem), chegando a concluséo de que a
verdade é alcangada, compreendida, pela experiéncia. O que “acontece”, assim
como na histéria, precede e antecede nossa reflexdo. Pertencemos a histéria e a
nossa tradicdo. Nos pertencemos a historia e ela afeta nossa consciéncia antes de
podermos aplicar qualquer metodologia historica, podendo significar que qualquer
potencial critico na explicacéo é rejeitado, ja que ele vem depois dessa relagao de
pertencimento que existe entre o intérprete e o assunto a ser compreendido. Ha que
fixarmos aqui essa nogdo de pertencimento. Ricoeur (1978, p. 105) Ié em

Gadamer:

*® Ricoeur entende que a distingdo metodolégica defendida por Dilthey entre explicar e compreender
como caracterizadora dos dois grandes dominios do conhecimento — ciéncias da natureza na busca
por explicagdes aos fendbmenos x ciéncias do espirito na busca pela compreensao do sentido de cada
fenbmeno, ndo pode ser sustentada. Ricoeur ainda observa que a nogao de explicagédo ja nao é mais
herdada das ciéncias da natureza e sim de modelos propriamente linguisticos (RICOEUR, 1978, p.
141).
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Nés estamos sempre situados na histéria...Quero dizer que a nossa
consciéncia é determinada por um devir histérico real de tal modo que ela
nao tem a liberdade de se situar em face ao passado. Por outro lado, quero
dizer que se trata de tomar, sempre de novo, consciéncia da agdo que,
assim, exerce em nds, de modo que todo o passado, cuja experiéncia nés
viermos a fazer, nos constrange a toma-la totalmente a nosso cargo, a
assumir, de certo modo, a sua verdade.

Todavia, em Ricoeur, por mais que pertengamos a nossa historia e estejamos
langados no mundo (pertencimento), sob uma condi¢cdo finita e determinada,
inseridos numa situacdo especifica, ndo significa, no entanto, que estamos
“fechados” (RICOEUR, 2004, p. 43) ou incapazes de introduzir uma instancia critica
nesse pertencimento. Na concepcédo de Ricoeur, ao entrarmos em contato com
expressdes significativas de outra situacdo, de outro mundo, ha o encontro de
horizontes diversos ou uma “fusao de horizontes”, de duas perspectivas, dois modos
de interpretar e, como consequéncia, o “horizonte da situacido de quem compreende
€ alargado pela abertura trazida por outro horizonte, passando-se a ver o mundo de
modo diferente” (GENTIL, 2004, p. 44). Compreendemos ao outro por meio do que
Ricoeur chama de apropriacédo — o que em Gadamer é a dimensao de “aplicagéo’, ja
mencionada no capitulo anterior, sendo que “compreender um texto é sempre ja
aplica-lo” (PALMER, 1986, p. 191). Nesse sentido, é interessante a percepgao
ricoeuriana de que esse pertencimento ao mesmo tempo abarca um distanciamento
que lhe é inerente. Temos que reconhecer o distanciamento da mesma forma que o
pertencimento, ambos como dimensdes constitutivas da histéria. De que forma?
Para ele, essa consciéncia histérica de pertencimento precisa pressupor ou assumir
o distanciamento para conseguir avaliar criticamente aquilo que |he é transmitido.
Nessa articulagao entre distanciamento e pertencimento, Ricoeur vai fundar a ideia
de que o assunto do texto ndo pertence nem ao autor, nem ao leitor, numa espécie
de instancia de controle para a interpretacao. “Ele vai elaborar sua perspectiva ou
sua contribuicdo a hermenéutica articulando de uma forma muito interessante
pertencimento e distanciamento a partir da no¢ao de texto” (GENTIL, 2004, p. 45).

Mas o que € um texto para Ricoeur? A resposta, que da inicio ao seu grande
projeto hermenéutico, parece simples. Num primeiro momento, inicia sua reflexao

respondendo tdo simplesmente: “texto é todo o discurso fixado pela escrita”
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(RICOEUR, 1989, p. 141). Assim é que Ricoeur desenvolve a nocado de texto
comecando pela diferenca entre linguagem e discurso. A linguagem é um sistema
de regras composto por sinais que existem virtualmente, fora do tempo. Enquanto
que o discurso é a efetuagdo da linguagem como evento e significagdo (ambos os
conceitos serdao explorados mais adiante, quando tratarmos da dialética entre
explicar e compreender na teoria do texto). Mas, pergunta Ricoeur, e o discurso teve
de ser obrigatoriamente pronunciado antes da escrita? A escrita foi, entdo, uma fala?
Ele nos responde referindo que somos tentados de inicio, a dizer que sim, que a fala
antecede a escrita. Que a escrita € uma fala fixada. Em seguida, vai mais adiante,
“O que é fixado pela escrita €, pois, um discurso que poderia ter sido dito, é verdade,
mas que se escreve, precisamente, porque nao se diz” (RICOEUR, 1989, p. 141 e p.
142). Diferente da fala, portanto, o texto, a escrita, reclama agora um leitor e isso, a
relagdo entre a escrita e o leitor, permite introduzir o conceito de interpretacdo. Ha
que se observar que essa substituicdo da locucao e do locutor pela escrita e do
interlocutor pelo leitor ndo € simétrica. Nao se trata de um dialogo onde, alias, s6
para exemplificar, as duvidas podem ser prontamente esclarecidas entre locutor e
interlocutor, no momento mesmo em que se desenvolve o discurso. A relagcao do
leitor com a obra é de natureza completamente diferente. O escritor nao esta ali para
responder ao leitor. O discurso falado € realizado no presente e pode se perder. O
escrito, ndo possui “‘tempo” e se constitui em um assentamento, com garantia de que
nao sera “perdido”. “O leitor esta ausente da escrita; o escritor esta ausente da
leitura” (RICOEUR, 1989, p. 143). A relagao que se pode estabelecer é apenas de
comparacgao, haja vista que o que foi escrito é intengao direta de fala, algo que se
quer falar e fica registrado como escrita. Para Ricoeur, € como uma espécie de
arquivo, disponivel para as memodarias individual e coletiva.

Em seguida, Ricoeur (1988, p. 43- p. 44) refere-se ao texto como paradigma
da distanciacdo. Tal nocdo € conceito-chave para desenvolver sua teoria da
interpretacédo. Esse paradigma quer dizer que enquanto ha uma proximidade direta
entre o locutor e aquilo que ele fala, ha uma distancia entre o autor do texto e aquilo

que ele escreve. Como ele mesmo explica:

Minha prépria reflexao procede de uma recusa dessa alternativa e de uma
tentativa de ultrapassa-la. Esta tentativa encontra sua primeira expressao
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na escolha de uma problematica dominante e que me parece escapar, por
natureza, a alternativa entre distanciamento alienante e participagdo por
pertenca. Essa problematica dominante é a do texto, pela qual, com efeito,
reintroduz-se uma nogao positiva e, se posso assim me expressar,
produtora do distanciamento. O texto €, para mim, muito mais que um caso
particular de comunicagao inter-humana: é o paradigma do distanciamento
na comunicagao. Por esta razdo, revela um carater fundamental da propria
historicidade da experiéncia humana, a saber, que ela € uma comunicagao

na e pela distancia. (RICOEUR, 1988, p. 43, p. 44)

A hermenéutica de Gadamer representa um ponto de partida para
desenvolver o paradigma da articulagdo entre pertencimento e distanciamento no
texto, ndo sendo demais reafirmar que Ricoeur reclama a distanciacdo como
condicdo de possibilidade de uma hermenéutica critica. Em suma, o texto é
justamente o agente da distanciagdo na comunicagéo a partir (1) da distanciagdo do
dizer no dito; (2) da escrita com o desaparecimento da situagcdo comum aos
interlocutores no discurso falado, tendo como consequéncia a o fenbmeno da
separacao entre mundo do autor e mundo do texto, que se sobrepde entre autor e
leitor; (3) da distanciagao do real consigo mesmo, de onde se insurge a referéncia
no enunciado metaférico ou na literatura, na ficcdo em geral. O discurso falado ou
escrito também é a transformagdo que atinge a relagao referencial com o mundo
(RICOEUR, 1989, p. 144). E importante que compreendamos melhor essa nocdo de
referente em Ricoeur. Daquilo que se fala ou se escreve possui referéncia no
mundo. Falamos das coisas do mundo; que se referem ao mundo. Isso, que Ricoeur
chama de fungéo referencial é, segundo ele, muito importante porque compensa a
separagao entre os signos e as coisas. Pela fungao referencial, a linguagem restitui
ao mundo estes signos que a fungao simbdlica, na sua origem, tornou ausentes das
coisas. E também porque o texto possui referente, é tarefa da interpretacéo buscar
esse referente ou efetuar a referéncia no texto. Isso leva a outra constatacido,a de
que “o texto é exatamente o lugar onde o autor sobrevive” (RICOEUR, 1989, p. 145).
Ricoeur indaga da seguinte maneira sobre essa observacao; “Mas ele [0 autor]
sobrevive ai de uma forma diferente da de primeiro leitor?” A resposta é positiva e
vem com problemas que dizem respeito a relagdo da explicacgdo com a
interpretacdo, que nasce no momento em que se esta lendo. Estas duas posicoes
(explicagao e interpretacdo) se confrontam no ato da leitura. Enquanto que em

Dilthey, recordamos, “ou explicais a maneira do sabio naturalista ou interpretais a
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maneira do historiador”; para Ricoeur essa relagdo, a principio antinbmica, pede
renovacao, a procura de “estreita complementaridade ou reciprocidade” (RICOEUR,
1989, p. 146). Inicia-se o empenho de Ricoeur para superar a velha e danosa
dicotomia do “explicar e compreender” imposta a hermenéutica pelo pensamento de
Dilthey. Essa dicotomia, como ja referido na introducéo deste trabalho, procede da
convicgao segundo a qual toda atitude explicativa € tomada de empréstimo da
metodologia das ciéncias da natureza e indevidamente estendida a metodologia das
ciéncias do espirito.

Nesse sentido, “a interpretacdo dos textos levanta problemas especificos
porque sao textos e nao uma linguagem falada”, e “sdo estes problemas que
constituem a hermenéutica enquanto tal” (RICOEUR, 1989, p. 205 e p. 206).
Vejamos como o texto passa a ser tomado como objeto de toda a tradigéo
hermenéutica e, além disso, como ele obriga a essa reorientagado sobre a relagao
entre explicar e compreender, assim como a relagdo entre pertencimento e
distanciamento. Vimos que o texto, tomado como “paradigma do distanciamento na
comunicacao”, revela “um carater fundamental da prépria historicidade da
experiéncia humana, a saber, que ela € uma comunicacdo na e pela distancia”
(RICOEUR, 1989, p. 38). Ricoeur observa que Gadamer entende essa distancia
como alienante, mas a contrapbe como sendo produtiva.

Mas retomemos a nog¢ao de texto como obra e pensemos no que se pode
“perder” ou produzir em razao, novamente, da distanciacdo. Uma obra, um “todo
unitario”, exige convencgoes linguisticas, organizagdo e métodos de composi¢ao que
praticamente obrigam a estruturar a obra. A obra apresenta caracteres de
organizagdo e de estrutura que nos permitem estender ao proprio discurso os
meétodos estruturais que, inicialmente, foram aplicados com éxito nas entidades da
linguagem mais curtas que a frase, em fonologia e em semantica. Como leitores,
podemos permanecer somente dentro do texto, “na clausura do texto” (RICOEUR,
1989, p. 149), trata-lo apenas como texto sem mundo e sem autor e explica-lo entéo
por suas relagdes internas; por suas estruturas. Aqui se esta mais interessado na
analise da lingua, em observar aquilo que € comum a todos os autores da obra e
que funciona em nivel inconsciente. Neste momento predomina a ideia de conferir
cientificidade a escrita, relacionando a lingua apenas com que lhe é pertinente

(sincronia), sem relaciona-la com a histéria (diacronia). Com isso, Ricoeur quer
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provar que a estrutura mental do autor da obra é a mesma, independente da raca,
do clima e da religido. O que se vé é que, numa estrutura, as unidades se
relacionam numa combinagdo coerente das unidades autdnomas; devendo haver
ordem e normas para haver significacdo — fica esclarecido o discurso como
significagao.

S6 para mencionar, ndo deixando de recordar a conhecida dicotomia entre
explicar e compreender, a explicagdo sem a compreensao € a nogao do texto dada
pelos analistas. O texto é tomado como uma espécie de “maquina” de
funcionamento puramente interno. Em outras palavras, o texto deve ser considerado
como algo objetivo, eliminando a intencionalidade do autor e a subjetividade do
auditorio — tratar o texto sem mundo e sem autor (RICOEUR, 1989, p. 149). A
explicagéo eliminaria toda relagéo subjetiva e intersubjetiva em nome da objetividade
do texto e este é explicado tdo somente por suas relagdes internas. A compreensao
sem a explicagdo, por seu turno, € a nogao romantica do texto, onde a analise
estrutural surgiria de uma objetivacédo alheia a mensagem do texto. A mensagem é a
intencdo do autor, € o que ele diz ou quer dizer, que ¢é inseparavel de sua obra. E a
compreensao € o que estabelece, entre a alma do leitor e a do autor, uma
comunicagao.

Colocadas dessa forma, explicacdo e compreensido sdo dois modos distintos
quanto a de atitude que pode ser tomada pelo leitor frente ao texto. E um debate que
se inicia como uma simples analise da nossa maneira de pensar e de falar sobre o
mundo, “mas que, pelo movimento do argumento, se dirige as proprias coisas que
requerem que as nossas concepgodes se debrucem sobre elas” (RICOEUR, 1989, p.
163). A primeira “briga” que surge dai diz respeito aquele velho embate entre
epistemologia e ontologia. O termo explicagéo indica a tese da nao-diferenciagao, da
continuidade epistemoldgica entre ciéncias da natureza e ciéncias do homem. O
termo compreenséo proclama a reivindicagdo de uma irredutibilidade e de uma
especificidade das ciéncias do homem (Ibid). Mais uma vez fica dificil acreditar que
uma dialética entre elas seria possivel. Mas Ricoeur vai insistir. (1) Parte da
afirmacao que a filosofia carrega a tarefa de fundamentar o pluralismo dos métodos
e a descontinuidade epistemoldgica entre modo de ser da natureza e modo de ser
do espirito — “Se a filosofia tem de sobreviver, ndo €& suscitando cismas

metodolégicos” (lbid, p. 164). (2) Segue na defesa de que a dialética entre
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explicacdo e compreensdao também possui suas dimensdes, quais sejam: a
epistemoldgica — se a implicagcdo mutua entre ambas existe, deve-se encontrar entre
as ciéncias da natureza e do homem tanto uma continuidade como uma
descontinuidade e, igualmente, um parentesco e uma especificidade metodolégicos
— e a ontolégica — se explicagdo e compreensao estdo ligadas ao plano
epistemoldgico, ja ndo é possivel fazer corresponder um dualismo éntico a um
dualismo metddico (Ibid). (3) Levanta a importédncia de considerar que a propria
teoria da compreensédo (Verstehen) deveria realizar “uma revisdo completa da
relagdo puramente dicotdmica entre explicar e compreender”, tendo em conta certas
dificuldades internas que apresentara. Ricoeur esclarece que Dilthey, maior
representante da teoria do Verstehen, ndo podia se limitar “a fundamentar a
compreensao na nossa capacidade de nos transferirmos para um vivido psiquico
estranho com base em signos” que outro traz para serem apreendidos. A
compreensao teria de se edificar como verdadeiro saber para que se pudesse falar
em ciéncias do homem. Era o desejo de dar a compreensdo a mesma
respeitabilidade cientifica que a explicagdo possuia (RICOEUR, 1989, p. 165).

Tal insuficiéncia ja é o bastante, alega Ricoeur, para introduzir a ideia de
completude entre explicar e compreender. O filésofo francés erguera essa bandeira
da dialética colocando-a nos trés lugares principais onde se discute a dicotomia: na
teoria do texto, na teoria da acio e na teoria da histéria.

Na teoria da acao, a discussao sobre explicar e compreender surgiu nos anos
de 1955-1960, sob influéncia de Wittgenstein e de Austin, gerando a mesma
dicotomia: ndo é no mesmo jogo de linguagem que se fala de acontecimentos da
natureza ou de agdées humanas (RICOEUR, 1989, p. 171). Ricoeur afirma que o
debate se desenrolou, na maior parte, em torno da palavra causa. Nos
acontecimentos da natureza, o porqué pede uma causa (no sentido humeano), e nas
acdes humanas o porqué pede uma razao. Para a mesma questdo, portanto, dois
jogos de linguagem distintos: no primeiro uma causalidade, no segundo uma
motivagcdo. A filosofia, numa atitude de esclarecimento, teoria de explicar os
fendbmenos da natureza e os fendmenos humanos segundo métodos diferentes
(Ibid).

S6 que para Ricoeur causa e motivo, até no nivel da linguagem vulgar se

interferem. Dessa relagao teriamos, num dos extremos, uma causalidade sem
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motivacdo, e, no outro extremo, uma motivagdo sem causalidade. Para justificar
essa assertiva, Ricoeur exemplifica, a partir de Freud, os motivos inconscientes que
estariam muito préximos de uma interpretacdo em termos econdmicos, como
causalidade sem motivacdo, onde ha constrangimento, e os jogos intelectuais
(xadrez pode ser um deles), como motivagdo sem causa. Em seguida expde que “O
fendbmeno humano situar-se-ia no entre-dois, entre uma causalidade que pede para
ser explicada e ndo para ser compreendida e uma motivagdo que releva de uma
compreensao puramente racional” (RICOEUR ,1989, p. 173).

Suas justificativas para a dialética da explicagdo com a compreensdo na
teoria da agdo € bem mais interessante do que aqui exporemos, mas nao podemos
encerrar esse mote sem introduzir a importante concep¢ado de que a acdo € um
bom referente para toda uma categoria de textos, na medida em que se pode
mostrar que, pelo menos uma regiao do discurso pertence ao sujeito da acéo, que
se refere a ela (RICOEUR, 1989, p. 177). Assim como na escrita perde-se a
caracteristica de evento do discurso, mas se mantém a significagdo, para que
possamos estudar a agdo como ciéncia, ou seja, torna-la objeto, é necessario
descartar sua caracteristica de evento temporal, volatil, e conservar sua
caracteristica de significacédo, seu sentido. A agao € uma obra aberta, também perde
a subjetividade do autor, mas se compensa com a subjetividade daquele que tem

conhecimento da agao, o leitor (Ricoeur usa a expresséo “juizes”), vejamos:

A maneira de um texto, cuja significacéo se liberta das condicdes iniciais da
sua produgdo, a agao humana tem um peso que ndo se reduz a sua
importancia na situacao inicial da sua aparicdo, mas permite a reinscricao
do seu sentido em novos contextos. Finalmente, a acdo, como um texto, é
uma obra aberta, dirigida a uma sucessdo indefinida de <leitores>
possiveis. Os juizes ndo sdo contemporaneos, mas a histéria posterior
(RICOEUR, 1989, p. 177).

Diferente do que faremos agora, Ricoeur deixou por ultimo a investigacédo da
dialética sobre explicar e compreender na teoria da histéria. Deixaremos por ultimo,
propositadamente, a dialética na teoria do texto.

Ricoeur (1989, p. 178) argumenta tomando a histéria como um tipo de

narrativa, que se refere as acgdes ja acontecidas. Para ele, na histéria existem duas
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arenas onde se localizam, em relagdo de oposicao, os historiadores que defendem
que o método historico se refere a acbes humanas regidas por intencbes e os
historiadores que defendem a explicagdo na historia segundo o modelo da
explicagdo do modo de ser da natureza. Quanto ao que defendem os primeiros,
decorre a necessidade de compreender essas intencdes. Diferente do conhecimento
objetivo das ciéncias da natureza, essa compreensao nao € possivel sem uma auto
explicagéo do préprio historiador, da sua subjetividade. E o compreender ndo muito
diferente daquele da teoria da acao e, veremos, do da teoria do texto.

Quanto aos que se encontram no outro lado da arena, anotamos: “(...)
condenado a nunca atingir o trabalho original e especifico do historiador e a impor-
Ihe um esquema artificial que s6 satisfaz o epistemologo” (RICOEUR, 1989, p.
179). Para ele essa € a posigao do explicar na teoria da historia.

Com isso, Ricoeur aponta uma fragilidade cientifica na histéria: ela oscila
entre ciéncia de verdade e “explicagao popular”. As regras da histoéria sdo na sua
maioria, n&o formuladas, “sdo elas proprias regularidades de nivel variado quanto a
seriedade cientifica”, variando de ditados da sabedoria popular até “leis psicoldgicas
mal formuladas”. Num paradoxo curioso, Ricoeur ultrapassa essa vulnerabilidade,
observando que a fragilidade cientifica da historia reside completamente na
fragilidade epistemologica dessas regras gerais tacitamente admitidas (RICOEUR,
1989, p. 180). A histéria se vé obriga a contentar-se, na maior parte das vezes, com
um esbogo explicativo (explanation-sketch), uma explicacdo que precisa ser mais e
mais completada, aprofundada e que, justamente por isso, € levada ao mais alto
nivel de cientificidade (lbid). Isso justifica a continuidade logica e especifica da
histéria, que deve ser contingente, aceitavel e inteligivel.

Seguir uma histéria ou contar uma histéria € uma atividade absolutamente
especifica, passivel de uma “antecipagao incessante” e de um resultado que nao é
deduzivel, €& aceitavel, uma vez que prevé o desenrolar posterior dos
acontecimentos e o desfecho. Enquanto se conta a histéria — se narra — fazemos a
correcao adequada dessas antecipacdes até que elas coincidam com o desfecho

real. Para tanto, se necessita enxertar a compreensao.
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Para corroborar que a explicagéo recorre a compreensdo, Ricoeur retorna ao
modelo sugerido porHempel*'(1989, p. 179) e o certifica, dizendo que a tese dele é
invencivel e o seu silogismo explicativo € bem edificado. O que Hempel (RICOEUR,

1989, p. 179), ignora é a fungao de explicagéo:

A sua estrutura esta bem descrita, mas é desconhecida a sua fungéo: quer
dizer que a explicagdo € o que permite seguir, de novo, a histéria quando a
compreensao espontanea € bloqueada. Isso explica que a explicagdo possa
mover-se em niveis de generalidade e, portanto, de cientificidade variaveis,
se é verdade que a intencionalidade do historiador ndo visa colocar um caso
sob uma lei, mas interpolar uma lei na narrativa para relancar a sua
compreensdo. E esse o jogo alternado da compreensdo e da explicagao,
em historia

Tem-se uma teoria que apoie a compreensao na explicagao, ou no elemento
narrativo, facilita a “passagem” da compreensao a explicagdo. Resultado que para
Ricoeur (1989, p. 182), ja ndo deve mais nos surpreender, “na medida em que a
histéria combina a teoria do texto e a teoria da agdo, numa narrativa verdadeira das
acdées dos homens no passado”. Em outras palavras, a compreensao na historia
seria a competéncia para seguir uma narrativa verdadeira das agbes humanas, cuja
principal objetivacdo se constituiria na marca deixada pelas agbes dinamicas dos
homens ao narrar uma histéria (Ibid).

E a dialética na teoria do texto? Para a nossa empreitada, ela € a mais
importante, pois € a partir dela que Ricoeur vai desenvolver a revisdo radical do
problema metodolégico da hermenéutica, além do que, também é a partir dela que o
autor desenvolve a nogao de mundo do texto. Para conformar a proposta dialética
na teoria do texto, Ricoeur parte da diferenca entre alinguagem e discurso: “a
interpretacao dos textos levanta problemas especificos porque séo textos e ndo uma
linguagem falada” (GENTIL, 2004, p. 53). Para ele, a linguagem (palavras, signos,
cbdigos, mitos, poesia) seria um sistema de regras composto por sinais atemporais,
que existem virtualmente, fora do tempo, que, afirma, cortam os seus lagos com todo
o desenvolvimento histérico (RICOEUR, 1987, p. 103). O discurso, por sua vez, é a

efetuacdo da linguagem como (1) evento, como acontecimento, no tempo e

*" Em seu artigo The Function of General Laws in History, datado de 1942 e “que todos os autores
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remetendo a seu locutor (algo que nao acontece com a linguagem) e como (2)
significagdo, como algo a ser compreendido. O discurso seria linguagem como
acontecimento, naquele determinado tempo e espaco e dirigido a um auditorio.
Assim, embora seja a linguagem necessaria para que haja comunicagado, ela néao
ocorre como didlogo. E o discurso que acontece como comunicacdo, em
determinado espaco e tempo e como algo a ser compreendido.

Uma das fungdes da linguagem seria entdo, a de descrever e criar o real.
Lembrando que a linguagem e o real seriam mediados por simbolos, pelo
imaginario, pelo mito e pela poesia, que se configuram nos textos, documentos,
monumentos (RICOEUR, 1989, p. 169). Da mesma forma, o uso da linguagem
seguiria uma espécie de modelo ou padrdo para qualquer escrita, delimitando e
ordenando o discurso. Diante disso, uma linguagem mediada por signos ou codigos,
pode despontar ou ocultar intencdes, acdes, vivéncias, experiéncias.

Assim é que na passagem do discurso (do dizer) a escrita (ao dito), muito
pode ser perdido e de fato se perde. “No dialogo, tanto quem fala como quem escuta
compartilha uma mesma situagdo (...), podem corrigir-se mutuamente quanto aos
significados do que querem dizer” (GENTIL, 2004, p. 62). Conforme Ricoeur,
justamente por isso € que o texto toma vida propria, ndo coincide mais somente com
0 que o autor queria dizer, como defendem os roméanticos. “O texto esta ali, ja fixado
na escrita, ndo pode tentar dizer de outra maneira o que ja disse para corrigir uma
eventual compreensao equivocada do leitor” (Ibid).

Em outras palavras, na passagem do discurso a escrita as caracteristicas de
evento do discurso, como a situacdo comum aos interlocutores e a referéncia ao
locutor, sdo perdidas naquela respeitavel “hermenéutica da distanciagdo”, a qual ja
referimos, e que merece destaque porque € a partir dela que o texto em Ricoeur
toma vida propria: 0 que se escreve ja nao coincide mais com o que o locutor queria
dizer. “O dialogo ‘liga, imediatamente, a voz de um ao ouvido do outro”, o texto
instaura essa distancia entre um [locutor] e outro [ouvinte]” (GENTIL, 2004, p. 59).
Com essa objetivagao do discurso, o que o texto quer dizer ndo pode ser reduzido a
intencdo de seu autor, visto que perde as caracteristicas subjetivas de quem o
escreve. Nado ha como néo repetir Gentil (2004, p. 59). ao citar a aguda metafora

que Ricoeur utiliza para expressar que o discurso como escrita ganha autonomia:

posteriores ndo se cansam de comentar, aprofundar ou refutar” (RICOEUR, 1989, p. 179).
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As vezes gosto de dizer que ler um livro é considerar o seu autor como ja
morto e o livro como péstumo. De fato, € quando o autor esta morto que a
relacdo com o livro se torna completa e, de certo modo, intacta, o autor ja
nao pode responder, resta apenas ler a sua obra

E bastante importante anotarmos que a fungdo da distanciagdo na
interpretacédo nao é para Ricoeur somente uma questao de método. “Mais ainda, nao
€ somente um obstaculo a ser superado no trabalho de interpretagcdo, mas condigao
de toda a compreensao” (GENTIL, 2004, p. 61). Com essa autonomia que Ricoeur
(1990, p. 58) da de presente ao texto, tanto em relagdo as intengdes do autor como
em relacdo ao mundo proferido, a distanciacdo é evidente, se podendo introduzir
outro notavel conceito ricoeuriano, o de mundo do texto — que em Gadamer € a

coisa do texto que pode ser assim definido:

(...) um texto literario, em geral e particularmente um texto narrativo, projeta
diante si um mundo do texto, mundo possivel, &€ certo, mas ainda assim
mundo, enquanto local onde eu me poderia manter, que poderia habitar
para nele realizar as minhas possibilidades mais proprias. Nao sendo um
mundo real, esse objeto intencional visado pelo texto constitui, enquanto é o
fora do texto, uma primeira mediacdo, na medida em que o que é
apropriado pelo leitor ndo é a intengéo perdida do autor, por tras do texto,
mas o mundo do texto diante do texto (RICOEUR, 1990, P. 58

O conceito de mundo do texto esta diretamente relacionado com a proposta
de dialética para resolver a discussao entre os hermeneutas analistas e os
romanticos. Ricoeur defende que a superagao da ideia de oposicdo entre suas
respectivas atitudes, explicar e compreender, € a verdadeira hermenéutica, que a
seu turno se constituiria em um processo complexo, que engloba dois estadios
distintos, mas complementares: objetividade e subjetividade. O mundo do
texto surge da objetividade da obra com a subjetividade do autor. A significagao da
obra é percebida pela analise objetiva de seu cddigo e pela apropriagéo subjetiva do

seu conteudo pelo leitor.
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Passemos a percorrer o caminho de Ricoeur, mas certamente com um
horizonte bem mais estreito, em direcdo a sua dialética, que comega da
compreensao a explicacdo. Ele proprio esclarece: “Na explicacdo, nds explicamos
ou desenvolvemos o conjunto de proposicbes e significados, enquanto na
compreensao nos compreendemos ou entendemos como um todo a cadeia de
significados parciais em um ato de sintese” (Ricoeur, 1976, p. 72).

Compreender em Ricoeur € compreender-se diante do texto, compreender a
si mesmo. Se no didlogo procuramos a intencionalidade do locutor, na leitura
procuramos a significacdo obtida do mundo da obra segundo nossa capacidade
subjetiva de compreensdo. E interessante que Ricoeur (1990, p. 58), vé essa
compreensao nao como capacidade finita de compreender do leitor, mas como um
expor-se ao texto, deixar-se receber do texto “um si mais amplo”. Disso seguem as
nogdes de apropriagédo e desapropriagdo na compreensao do leitor. A primeira exige
uma critica interna e a segunda, que eu me “perca” como sujeito: "Sé me encontro,
como leitor, perdendo-me” (RICOEUR, 1990, p. 59).

Tomando o caminho inverso, da explicacdo para a compreensao, Ricoeur
observa que nao ha explicacdo que nao se complete por meio da compreenséo. “O
desenvolvimento da explicagdo como um processo autbnomo procede da
exteriorizagdo do evento no significado, que é completada pela escrita e pelos
cbédigos gerativos da literatura” (RICOEUR, 1976, p. 74). A explicagcdo se torna
necessaria quando exteriorizamos o discurso, em marcas materiais e cddigos, ou
seja, quando o discurso é escrito e se torna uma obra. A explicagao, ou seja, aquilo
que ja foi dito aqui acerca da semaéantica do texto, “para a qual remete a analise
estrutural, convida-nos a compreender que a intencdo ndo é, a titulo primordial, a
presumida intengdo do autor” (RICOEUR, 1989, p. 159). E de fato, é prudente
reconhecer que antes de adivinhar a intengcdo do autor (que parece estar além do
nosso alcance), devamos adivinhar o significado do texto. Ndo ha regras para
adivinhar o significado verbal de um texto, mas ha regras de validagéo, que sdo o
que conformam o processo explicativo. Ja vimos sua definicdo mais simples:
“‘destacar a estrutura, quer dizer, as relagbes internas de dependéncia que
constituem a estatistica do texto” (Ibid). A explicacdo é dado o papel principal da
estrutura na compreensao e validagao de uma interpretagdo. Quando a fala se torna

escrita, o texto automaticamente se liberta da intencdo do autor. “Uma nova fase da
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hermenéutica se abre com o0 sucesso da analise estrutural; a partir de entao a
explicacdo é o caminho obrigatério da compreensao” (RICOEUR, 1991, p. 82).

Por outro lado, ao invés de ler um texto a maneira literaria, se pode ler o texto
simbolicamente. Outros “horizontes”, “abrem a obra a varias leituras” (RICOEUR,
1976, p. 78). Estamos entdo envolvidos no circulo hermenéutico, uma interpretagao
que nos parece mais critica e profunda, com o provavel propésito de evitar o
subjetivismo da hermenéutica contemporénea e validar interpretagdes possiveis
(SCHMIDT, 2012, p. 224).

Os hermeneutas analistas equivocaram-se ao se concentrar no codigo e
ignorar a significacdo, que é o propdsito do texto. Mesmo “separado” do autor, o
texto mantém uma significagdo que seria incompreensivel pela analise pura e
simples dos signos textuais. Os hermeneutas romanticos também se enganaram,
pois a propria objetivacdo do texto diferencia a escrita do discurso. Assim, a
interpretacdo de um texto ndo pode ser feita pelo mesmo método usado na
compreensdo de um didlogo. A superagdo da hermenéutica estruturalista
aconteceria na medida em que ndo restringisse a interpretagdo a decodificagdo da
estrutura do texto, mas se abrisse para a referéncia do texto, para a sua relacdo com
o0 mundo e com o leitor. A superagao da hermenéutica romantica se daria na medida
em que nao se tentasse decifrar a intengao inicial do autor, mas sim trabalhar na
construcao das possibilidades interpretativas abertas do texto. Entretanto, a reflexado
de Ricoeur atinge a conclusdo de que o conflto ndo é entre as teorias da
interpretacdo, mas no interior da propria interpretacao (SCHMIDT, 2012, p. 221). Se
quisermos uma interpretagdo madura e critica, faz-se necessario langar mé&o da
dialética entre compreenséo e explicagdo.Schmidt (2012, p. 225 e p. 226) aclara e

ratifica isso com o feliz exemplo que ora transcrevemos:

Podemos simplesmente apreciar uma sinfonia de Beethoven. Entretanto, se
conhecemos a estrutura das sonatas e podemos analisar como essa
estrutura funciona no primeiro movimento, entdo tanto nossa compreensao
quanto nossa apreciagdo aumentam. Assim, € possivel e desejavel integrar
a explicacdo a compreensao.
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A analise estrutural, como uma forma de explicagcdo, aprofunda a
interpretacdo de um texto e adiciona controle metodologico a interpretacdo. Elas
precisam trabalhar juntas na hermenéutica. “(...) a compreensédo sem explicagéo é
cega, enquanto a explicagdo sem a compreensao € vazia” (SCHMIDT, 2012, p. 225).

Toda essa explanagao tem o propdésito — levantado por Ricoeur em O justo —
de clarificar a suspeita de uma simetria entre a dialética da compreensédo e da
explicagdo no plano das ciéncias do discurso e da teoria do texto e a dialética da
interpretacdo e da argumentacdo no plano da teoria judiciaria. E chegado o

momento de ver, no topico que segue, como isso € possivel.

2.2 0O entrecruzamento: dialética entre interpretagcao e argumentagao.

Vimos no primeiro capitulo, que a teoria do direito passou a ser permeada
pelos novos paradigmas interpretativos da hermenéutica filosofica e da teoria da
argumentagado, haja vista que o formalismo adotado como modelo tedrico das
correntes positivistas pareceu insuficiente para responder ao direito.

Todavia, ainda que se encontrem na mesma direcao, indo ao encontro da
critica ao positivismo juridico, as teorias pos-positivistas terminam enveredando por
caminhos antagbnicos. Ja vimos que na aquiescéncia de Ricoeur, no ambito da
teoria do direito, argumentacao e interpretacdo seriam supostamente operacgdes
rivais, apesar de tratadas nesse contexto de um debate unificado (RICOEUR, 2008,
p. 153).

Ocorre que divergéncias entre as teorias, para Ricoeur, pdem em xeque a
coeréncia epistemoldgica daquilo que ele chamou de "debate judiciario" (RICOEUR,
2008, p. 153). E principalmente em razao disso, o autor propée uma dialética entre
interpretar e argumentar na teoria judiciaria.

Cabe especificar que essa sugestdo teve origem por ocasido de uma
conferéncia apresentada em um semindrio da Ecole nationale de la magistrature.
Naquele momento estava “em jogo”, tanto para o préprio Ricoeur, como para os
operadores juridicos (magistrados e juristas), a coeréncia epistemoldgica do debate,

sendo este uma “fase do processo que [...] se desenvolve entre o momento de
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incerteza caracteristico da abertura do processo e o momento do pronunciamento da
sentenca, quando se pde fim a essa incerteza inicial com uma palavra que profere o
direito” (RICOEUR, 2008, p. 153).

Assim, numa primeira abordagem, Ricoeur aponta que, na seara juridica, se
costuma considerar interpretagdo como aquilo que se assemelha a operacdo de
aplicagdo da norma juridica ao caso litigioso — momento de pronunciamento da
sentenca, com a “certeza” ou resposta esperada pelas partes litigantes — e
argumentagdo, caracteristica da fase do debate em que se da o “assalto de
argumentos”, ou seja, em que ainda existe o momento da incerteza, enquanto o
pronunciamento do juiz ndo vem.

Em seguida, aduz, como ja vimos, que sua investigagdo foi motivada pela
suspeita de uma aparente analogia entre o par compreender/explicar — ja denotado
pela teoria do texto, da acéo e da histéria — e o par interpretar/argumentar no plano
juridico, tomando como horizonte as teorias da interpretacdo de Dworkin e da
argumentagdo de Robert Alexy e Manuel Atienza, ainda que, a principio, sejam
consideradas teorias opostas da hermenéutica juridica, sobretudo porque a
interpretacdo nunca foi reconhecida como “componente original do discurso
(Diskurs) juridico” (RICOEUR, 2008, p. 154).

Mais do que pela analise dessas teorias juridicas, foi pelas “insuficiéncias
internas” dessas correntes opostas e por aquilo que chamou de “enquadramento
estratégico”, que Ricoeur alcangou a sua proposta de dialética entre interpretar e
argumentar no plano judiciario e alcangou o entrecruzamento entre elas. A teoria
literaria ou o modelo do texto literario, mais especificamente o modelo do texto
narrativo, ja mencionado, fornece uma alternativa aceitavel a tese no answer dada
aos casos dificeis, na concepcao positivista do direito. Mas de que forma? E o que
pretendemos tratar na sequéncia. Vamos da interpretacdo a argumentacao,
primeiro.

Recordemos que em Dworkin, o problema da arbitrariedade do decisionismo
estaria solucionado na hermenéutica literaria (DWORKIN, 2001, p. 221). Inspirado
por esse método de interpretacdo (construtivo), Ricoeur recorre entdo a analogia
entre direito e critica literaria. Se na critica literaria ha uma oposi¢cao entre "sentido
imanente ao texto" e "intengdo do autor", na teoria do direito pode-se referir a

disjuncao entre "sentido da lei" e "instancia da decisdo”. O problema principal é o
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seguinte: enquanto na empreitada literaria a impreciséo e vagueza do texto denotam
fraqueza, na empreitada judiciaria esse vazio ganha forga, na medida em que a
interpretacdo se sustenta pelas possibilidades abertas pelo préprio texto a
comunidade de leitores, de forma que o sentido do texto seria reconstruido
recorrendo-se a relagbes de conveniéncia e ajustamento (fit) entre a interpretagao
de um trecho e o todo da obra. Por meio do fit e da explicagdo, estamos respeitando
o principio hermenéutico da interpretacao reciproca entre a parte e o todo. Esse “fit”
interpretativo ndo se da em um caso isolado (do tdpico de um julgamento
determinado), mas na historicidade da empreitada judiciaria como um todo, levando
em conta sua dimensao temporal, cuja dindmica € associada ao simbolismo de uma
cadeia de narradores (por analogia, do romance em cadeia dworkiano) em que cada
um acrescenta um capitulo a obra sem ter conhecimento de seu todo, mas que dela
se vale presumidamente para viabilizar a maxima coeréncia (RICOEUR, 2008, p.
157 e p. 158). Ricoeur lembra, e vimos no topico anterior, que as relagdes de
interpretacdo reciproca entre parte e todo de uma obra sdo um velho problema
filosofico (e dialético) que reaparece no ambito da investigacdo hermenéutica.

Essa espécie de coeréncia narrativa conjugada com a compreensdo dos
capitulos precedentes de uma historia que qualquer narrador encontra ja comecgada
da a busca da conveniéncia e ajustamento da lei (o “fit”) dupla garantia: as garantias
de resolucdo dos casos precedentes e a do alvo presumido do conjunto juridico em
curso de elaboracdo (RICOEUR, 2008, p. 158). Falando de modo diverso: de um
lado, ha a precedéncia da matéria ja julgada; de outro, ha o perfil antecipado da
empreitada judiciaria considerada em sua historicidade. E assim que o modelo do
texto — e mais particularmente do texto narrativo — fornece uma alternativa aceitavel
a concepgao positivista do direito, sobretudo a tese “nada a dizer’ (“no answer’)
dada aos casos dificeis (“hard cases”).

Ricoeur aponta ai para a perda da oportunidade de remissao de Dworkin a
uma teoria da argumentacao juridica, que bem serviria a pretendida coeréncia. Mas
justifica essa “falha” de Dworkin em outro ponto polémico, a saber, o da distingao
entre regras e principios, cuja explanagdo fizemos no primeiro capitulo deste
trabalho. Vimos que de fato, Dworkin ndo acredita que dar discricionariedade ao juiz
para julgar € a melhor saida para os casos dificeis. Ele vé no préprio ordenamento

juridico o caminho para alcancgar a resposta certa, pois esse nao é dotado somente
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de regras juridicas, mas também de principios*, cuja natureza ético-politica ndo se
ajusta a ideia de sentido univoco (que as regras tém). Aqui Ricoeur (2008, p. 160) se
posiciona favoravel a hermenéutica dworkiana: eis que os principios nao seriam
validos em razao de um pedigree, tampouco seriam univocos, mas deveriam ser
interpretados a cada vez, sendo que cada interpretacdo pesaria mais ou menos,
contaria a favor ou contra essa ou aquela solugdo do caso, razéo pela qual teriamos
uma importante ferramenta na solu¢cao dos casos dificeis, uma vez que os principios
cooperam para uma interpretacao flexivel e ndo codificavel.

Todavia, por nao ter aproveitado a oportunidade para coordenar sua nogao
geral de ajuste (fit), ou a versdao narrativa desse ajuste, com a teoria da
argumentagao, a titulo mesmo de critério de coeréncia, a teoria de Dworkin
apresenta, para Ricoeur (2008, p. 160) dois entraves: a possibilidade de uma
controvérsia interminavel, somente mitigada por um elevado consenso democratico
e a fragilidade de julgamentos em que estao envolvidos publicos diversos, como as
partes, advogados e juizes, doutrinadores etc. E justamente neste momento que
Ricoeur vera a possibilidade de complementacgéo a partir da teoria da argumentagao
juridica.

No capitulo anterior, pudemos ver que a argumentacao juridica é atualmente
considerada um caso especial da discussao pratica. Para Ricoeur, isso representa
uma aproximacado dos conceitos de fundamentagédo e justificagdo em relagdo a
nocao de interpretacdo. O plano do discurso pratico normativo se caracteriza na
medida em que "pratico" representa o campo das interagbes humanas e "normativo”,
a pretensdo a corregao — Richtigkeit em alemao, ou rectitude em espanhol, ou
ainda, correctness em inglés (RICOEUR, 2008, p. 161). Por outro lado, o conceito de
discurso denota o formalismo da argumentagdo. Em Habermas a ideia de "correcao"
corresponde a pretensdo criada pela inteligibilidade (comunicabilidade
universalizavel) de um bom argumento que idealmente seja n&o s6 entendido,
considerado plausivel, mas também aceitavel por todas as partes envolvidas (tese
do acordo potencial). Tudo isso com o objetivo de se atingir um consenso universal
em uma comunidade sem limites nem coer¢cbes (HABERMAS, 2004, p. 107 e p.
108).

*® No topico correspondente vimos que Dworkin consagra uma estreita ligagdo entre principios e
moral (DWORKIN, 2002, p. 36).
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Para quem pense que semelhante consenso é€ irrealizavel ou que somente
esta fundamentacéao é insuficiente, ou ainda, que em virtude de seu carater ideal, a
teoria da argumentacdo pode servir de alibi as distorgbes sistematicas, Ricoeur
aufere que o carater contrafactual da ideia de correcdo legitima seu “status”
transcendental que a assimila a uma tarefa sem fim, sendo precisamente esta a
tarefa da argumentacdo juridica, a de completar as regras gerais do discurso
normativo em um campo particular, o do direito. O ideal do acordo potencial contém
em si mesmo as condigdes de uma critica em regra dos acordos empiricos,
extraidos de interesses coligados, e mais geralmente representativos de um
equilibrio de fato entre os poderes em conflito. Quando se procura precisar as
modalidades ja hoje formulaveis desta pragmatica, parece que a universalizagao
possivel de um argumento € que constitui a sua corregéo (RICOEUR, 2008, p. 162 e
p. 163).

Importa notar entéo, diante de tais regras, que

em virtude de seu carater contrafactual, a nogcdo de situacdo ideal de
discurso oferece um horizonte de corregcdo a todo e qualquer discurso no
qual os parceiros procurem convencer com argumentos: o ideal ndo esta
apenas antevisto, mas ja em agéo. (RICOEUR, 2008, p. 164).

O discurso é permeado por regras desde a entrada, as quais pudemos notar
no topico acerca da teoria da argumentacdo, e onde, durante sua execugao, a
ninguém é vedada a palavra, com o dever de aceitar o pedido de expor razdes
pessoais ou de justificar sua recusa, chegando ao cabo no momento em que cada
envolvido se compromete a aceitar as consequéncias de uma deciséo, desde que as
necessidades bem fundamentadas de cada um estejam satisfeitas. Segundo
Ricoeur, € esse momento do discurso pratico normativo geral, em que vale esta
regra final, que a interpretagdo encontra novamente seu lugar. Estamos no plano da
comunicabilidade, da abertura, da discussdo; e ai a compreensao partilhada de
interesses e necessidades, marcada por interpretacdes prevalecentes, tem acesso a
discussdo regrada. A normatividade formal ndo existe sem a normatividade

presumida por aquela posi¢ao particular que se anuncia como plausivel.
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Ricoeur completa essa sua linha de pensamento com uma descricao que
mostra o discurso juridico como um caso particular derivado do discurso pratico
geral. A instituigdo judiciaria, constituida por ritos, juizes e tribunais ndo abriga com
exclusividade o discurso juridico. Acima e abaixo dela existem outros locais onde a
discusséo juridica se desenrola: o legislativo, a seara dogmatica e a opiniao publica.
E antes de insistir nas caracteristicas especificas do discurso juridico, tedricos como
Alexy insistem no ideal de corregdo comum a todo discurso normativo. As partes de
um processo teriam de ser incluidas no horizonte mais amplo da pretensdo a
corregao universal. A ideia de argumentar e justificar racionalmente (uma opinido ou
uma decisdo) apenas pode assumir sentido porque pressupde o ideal universal de
corregdo, de forma que todo novo argumento formal adicionado ao discurso
especifico da instituigdo judiciaria tem de se adequar as regras logicas do discurso
pratico geral (PADILHA, 2012, p. 63).

Posto isso, qual seria o lugar da interpretacdo? Vamos agora, da
argumentagdo a interpretacdo: isso se estabelece desde o plano que Alexy
caracteriza como "justificagcdo interna" para opd-la a "justificacdo externa". Vimos o
que ambos esses momentos da justificagcao significam na primeira parte de nosso
trabalho. Para Ricoeur, o silogismo juridico da justificacdo ndo se deixa reduzir a via
direta da subsunc¢do de um caso a uma regra, mas deve, além disso, satisfazer ao
reconhecimento do carater apropriado da aplicacdo de tal norma a tal caso,
encontrando ai alguma coisa da regra de conveniéncia evocada por Dworkin; a
aplicacdo de uma regra é de fato uma operagdo muito complexa onde a
interpretacdo dos fatos e a interpretacdo da norma se condicionam mutuamente,
antes de chegar a qualificacdo pela qual é dito que tal comportamento
presumidamente delituoso cai sob tal norma que se diz ter sido violada. Contudo,
Ricoeur destaca que durante a discussdo, o formal s6 pode ser inserido se
articulado com necessidades marcadas por interpretagdes prevalecentes sobre sua
legitimidade e constitutivas do que chamou de discutibilidade. Aqui o autor cita em
seu favor um trecho da obra de Alexy, A Theory of Legal Argumentation, notando
que ele introduziu, sem insisténcia, a nogao de interpretacdo, quando aludiu as
‘regras que governam a interpretagdo das necessidades proprias ou alheias como
generalizaveis ou ndo” (RICOEUR, 2008, p. 165).
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Por outro lado, os fatos ndo sao fatos brutos. Eles estdo impregnados de
sentido e por isso mesmo pedem por uma interpretagdo. Ha ainda a intencédo do
legislador, que ndo € univoca, abrangendo mais de uma interpretagcéo, e também,
agregando interpretagdes em conflito. E, por fim, o critério de utilizacdo do caso
semelhante, do precedente juridico, que remeteria a similaridade dos casos: nao é
dado, nem inventado, mas é construido e interpretado. No vocabulario de Dworkin, é
um caso de interpretagao construida: “Argumentar a favor ou contra pressupde por a
prova pela imaginacdo a hipotese da semelhanga ou da diferenga” (RICOEUR,
2008, p. 171).

Percebe-se que pela teoria da argumentagéo, a pretensdo a corregédo de um
argumento juridico ndo difere em nada daquela de todo discurso normativo. A norma
geral esta implicita. Perdedor e condenado séo incluidos no reconhecimento desta
pretensdo supostamente dividida entre todas as partes presentes. Esta
pressuposi¢cao implicita se exprime dentro de certos sistemas juridicos pela
obrigagdo de motivar a decisdo. Mas, mesmo se a decisdo ndo é publicamente
motivada, ela é pelo menos justificada pelos argumentos usados. Isto porque um juiz
nao pode ao mesmo tempo estatuir em um caso e declarar que a sua sentencga é
injusta. Se a argumentacgao juridica ndo tem como horizonte o discurso normativo
geral visando a corre¢cdo, nenhum sentido pode ser dado a ideia de argumentar
racionalmente. Se, portanto, os novos constrangimentos devem ser acrescentados a
teoria normativa do discurso, estes devem entrar em composigdo com as regras
formais sem de modo algum enfraquecer estas ultimas.

Mas sejamos mais objetivos: a dialética entre argumentagao e interpretagéo,
no plano judiciario reporta entdo a dialética entre explicagdo e compreensdo, no
plano da teoria do texto, da acao e da histéria?

Ao nivel da teoria judiciaria, Ricoeur realizou dois movimentos para sugerir
com clareza sua dialética. Estes dois movimentos tém em vista cumprir com o
aforismo muitas vezes repetido pelo autor: “Explicar mais para compreender
melhor”, que restituiria “a epistemologia do debate judiciario sua unidade complexa”
(RICOEUR, 2008, p. 170). Os polos desta dialética estdo compostos pelo
cruzamento das teorias de Dworkin, de um lado, sugerindo aquilo que o autor chama
de o caminho regressivo e ascendente; e, de outro, o caminho progressivo e
descendente, empreendido por Alexy e Atienza (RICOEUR, 2008, p. 172).
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O caminho percorrido por Dworkin, que vai da interpretagdo a argumentacao,
se inicia pelo enfrentamento dos casos dificeis, que, para suas resolugdes, exigem
um movimento em diregdo a interpretacdo do passado e outro ascendente guiado
pelo horizonte ético-politico da empreitada judiciaria, considerada em seu
desenvolvimento histérico futuro. O caminho trilhado a partir das teorias de Alexy e
Atienza indica o0 movimento que vai da argumentagao a interpretacdo, procedendo
de uma teoria geral da argumentacédo, valida para toda forma de discusséo pratica
normativa e encontra a argumentacgao juridica como uma pronuncia subordinada a
essa teoria geral. A primeira via toca a encruzilhada comum no momento em que a
teoria da interpretacdo encontra a questdo colocada pelo modelo narrativo que
busca os critérios de coeréncia do julgamento em matéria juridica. A segunda toca
quando, para prestar conta da especificidade da argumentagdo juridica, os
procedimentos da interpretacdo encontram sua pertinéncia a titulo de érganon do
silogismo juridico em virtude do qual um caso é posto sobre uma regra (RICOEUR,
2008, p. 172 e p. 173).

Tudo isso notadamente nos remete, e nos impde a reflexdo sobre a proposta
de uma dialética na hermenéutica juridica de Ricoeur, tornando possivel almejar, a
partir do paradigma do mundo do texto literario, também o mundo do texto da lei, a
coisa do texto da lei, sobretudo quando ele diz, por exemplo, que ndo é o pedigree
da norma, nem a inten¢ao do juiz ou do legislador (isto €, o aspecto psicolégico da
hermenéutica romantica) que deve ser buscado, mas simplesmente o mundo que se
abre frente ao texto legal.

A tradicdo hermenéutica filosdfica que interpreta textos para encontrar a
intengédo do autor, para Ricoeur nao é muito diferente daquela hermenéutica juridica
que busca no texto da lei a intencdo do legislador. E a aplicagdo da regra, aquela
“delicada situag&o vivenciada pelos juizes nas situagdes extremas de conflito, nas
quais parece nao haver solugao justa na lei” (PADILHA, 2012, p. 58), ndo pode
retornar a hipotética exclusividade do formalismo, onde a lei seria subsumida a um
caso de maneira puramente mecanica e nem seguir a perspectiva em que se
considera o julgamento um simples “ato subjetivo” do juiz, ou seja, nada mais do que
a decisao arbitraria deste.

De fato, a hermenéutica juridica deve preservar a integridade do sistema. Isso

significa que o intérprete deve ter compromisso com a unidade, com a continuidade
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e com a coeréncia da ordem juridica. As decisdes, portanto, devem vincular regra
universal e caso particular.

O intérprete deve procurar observar os precedentes e impedir variagdes nao
fundamentadas de entendimento. De fato, o respeito a jurisprudéncia é uma forma
de promover seguranca juridica e de resguardar a isonomia. O juiz ndo pode ignorar
a historia, as sinalizagdes pretéritas e as expectativas legitimas dos jurisdicionados.
E possivel exercer a propria criatividade, mas sem romper com a integridade do
Direito. Para Ricoeur, a dialética da hermenéutica juridica vem a ser o caminho
seguido pela imaginagdo produtora quando o problema ndo é aplicar uma regra
conhecida a um caso, como no julgamento determinante, mas de "encontrar” a regra
sobre a qual €& apropriado colocar um fato que pede por compreensao
fundamentada, explicada. E isso significa dizer que ao mesmo tempo, o intérprete
nao pode perder-se no mundo juridico, desconectando-se da realidade e das
consequéncias praticas de sua atuacao. Sua atividade envolvera um equilibrio entre
a prescricdo normativa (deontologia), os valores em jogo (teleologia) e os efeitos
sobre a realidade. Por certo, juizes e tribunais devem ser fiéis, acima de tudo, aos
valores e principios que Ihes cabe concretizar. Nada obstante isso, o juiz ndo pode
ser indiferente a repercussao de sua atuagcado sobre o mundo real, sobre a vida das
instituicdes, do Estado e das pessoas.

O que acima foi dito esta relacionado com um dos problemas suscitados pela
teoria da argumentacao, talvez o principal deles: a verificagdo da corre¢do ou
validade de uma argumentagdo que, consideradas certas premissas faticas e a
incidéncia de determinadas normas, conclui que uma consequéncia juridica deve ser
aplicada ao caso concreto. Isto é: cuida-se aqui do momento final da aplicagao do
Direito, quando os fatos ja foram identificados e as normas pertinentes selecionadas.

O recurso aos argumentos formais ndo € um afastamento da hermenéutica,
ela é retomada curiosamente por seus aspectos multiplos de pluralidade. Em outras
palavras, o texto (literario ou legal), enquanto coisa produzida se oferece a
sistematica exigida pelos métodos da anadlise estrutural, sem eliminar, contudo, a

tarefa da propria hermenéutica, a compreensao. Antes, pelo contrario, exigindo-a.
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3 CONCLUSAO

As questdes de conteudo do direito passaram a ser novamente levadas a
sério com 0s novos paradigmas propostos pelas teorias juridicas da interpretagao e
da argumentacao.

Lendo as duas teorias (da interpretacdo e da argumentagdo), também
podemos dizer que os juristas pos-positivistas arranjaram o problema metodoldgico
da indeterminagao do direito, relativo ao momento especifico de aplicagdo da norma
pelo juiz. Estabeleceram-se, destarte, postulados formais de argumentagdo ou
interpretacdo, modelos tedricos que, no nosso ver foram mais capazes de legitimar
racionalmente a tarefa de decidir. E de fato, Dworkin e Alexy percebem que a
aplicacdo de uma norma nao se da de forma tdo simples, eis que o modelo da
subsungao (aplicagdo da norma ao caso concreto que se adapta a situagdo nela
prevista abstratamente) nem sempre apresenta uma solugdo (sobretudo aos casos
dificeis ou tragicos). Nao raramente o aplicador encontra-se diante de situagdes que
apresentam choque ou colisdo de principios, resultando que o Direito n&do € somente
um conjunto de regras (norma positivada), mas também de principios.

A aplicagdo da norma ou a tarefa de decisdo do juiz em Dworkin deve garantir
a resposta correta, que sera encontrada no complexo normativo constituido por
regras, principios e diretrizes politicas — e ndo somente por regras — que arranjam o
sistema juridico concreto dentro do qual o problema se coloca. Admitindo que o
ordenamento juridico outorga direitos as pessoas, quando estamos diante de um
caso concreto devemos afirmar a existéncia, ou néao, desses direitos.

A interpretacdo construtiva vai exigir que o juiz (o intérprete) apresente
argumentos em favor da resposta que entenda corresponder a melhor interpretagao

da pratica juridica da comunidade.
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A atividade do julgador deixa de ser a de um simples aplicador de normas,
para ser uma ferramenta de construgdo do direito de maneira que se decida o que é
o direito em favor de quem o reclama, interpretando-o. Por mais complexa que
pareca a questao, o desenvolvimento histérico da sociedade, o direito tomado como
integridade, devera resolvé-la, em termos de afirmar a existéncia, ou ndo, de um
direito a ser protegido.O juiz sobre-humano Hércules € um ideal a ser perseguido
pelo intérprete do caso juridico, proferindo uma decisdo capaz de avalizar o
dinamismo e a permanente transformacdo do direito, sem perder, contudo, a
coeréncia’. Coeréncia que deve existir entre o que se decide e o que ja foi decidido,
retomando o critério do precedente, que em Ricoeur possui aptiddo a
universalizagdo, pois se esta tratando casos semelhantes de modos semelhantes.
Nessa esteira, o Direito se insere como um empreendimento politico e, muito
importante, onde os direitos e deveres dos cidaddos nao se esgotam nas decisdes
particulares tomadas por suas instituigdes.

O ajuste (fit) interpretativo do momento da compreensdo construtiva, na
metafora do romance em cadeia proposta por Dworkin, no qual o intérprete
acrescenta a sua interpretagao (parte) a obra (todo) e identifica quais interpretagcdes
sdo compativeis com o que ja foi escrito anteriormente, se constitui em uma
importante espécie de ferramenta, e porque nao dizer, de método que introduz algo
de novo sem ignorar a tradigdo e os precedentes e, com isso, impedir que o juiz atue
como criador e legislador. A preocupagao do intérprete com a ligagcdo do seu
capitulo com o capitulo anterior do romance e, simultaneamente, em deixar uma
abertura para que o escritor seguinte possa dar sequéncia ao romance, importa em
uma continuidade com a introdugdo de algo de novo numa tradigdo, alterando-a de
modo a realizar de uma melhor maneira as suas finalidades.

Mas em que pese o fato da teoria de Dworkin ter deixado uma concepgao de
lei liberta do pedigree, e a consideragdo da pratica legal no seu desenrolar historico,
“sendo a historia legal arvorada em contexto interpretativo” (RICOEUR, 2008, p. 160
e p. 161), temos que concordar com Ricoeur quanto afirma que deixa também uma
concepgao flexivel e ndo codificavel da interpretacdo que é insuficiente na medida
em que nao termina com a controvérsia — continua exigindo um forte consenso
numa sociedade democratica — e a fragilidade de julgamentos que vao depender da

capacidade de aceitagdao nao s6 das partes, mas de todo tipo de publico envolvido
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com o direito. O formalismo da argumentacgao juridica € necessario para que se
mobilize a interpretacéo.

A aplicagcdo da norma ou a tarefa de decisdo do juiz na teoria da
argumentagao, por sua vez, deve explicar e sistematizar critérios e formas de boa
argumentacao juridica, restringida, contudo, aquilo que é racionalmente defensavel e
passivel de acordo potencial mediante uma discussdo regrada, em termos
habermasianos. Ao estabelecer parametros de racionalidade para analisar o
discurso juridico, isto é, os argumentos utilizados pelas partes envolvidas na
discusséo juridica, essa teoria propicia a rejeicdo dos argumentos irracionais. Nao
sdo quaisquer argumentos que devem justificar a deciséo, o juiz deve escolher os
melhores argumentos, atentando-se aquelas regras formais de todo o discurso que
pretenda a correcdo. E, lembrando o que afirmou Ricoeur, o que constitui a correcao
desses argumentos € sua possibilidade universalizagao.

Concomitante, a teoria da argumentacgdo juridica tem o compromisso de
analisar a estrutura dos argumentos utilizados na pratica juridica e fornecer os
critérios racionais para a escolha dos melhores, sobretudo na fundamentagcao de
uma decisdo ou na defesa de um direito. Tal estrutura € o silogismo, e todos os
demais argumentos s6 fazem sentido como argumentos juridicos na medida em que
visam formar as premissas desse silogismo, naquilo que se dividiu em justificagdo
externa, que, ja visto, € a justificacdo das premissas e justificagcdo interna da
decisdo, que se refere a coeréncia logica entre premissas e conclusao
(argumentagcdao como inferéncia). A coeréncia interna, portanto, esta ligada a
deducéo, que no direito é representada pela subsung¢ao da norma aos fatos.

Em outras palavras, o silogismo juridico, que tem como premissas a norma e
o fato, representa um caso de ajuste (fit) entre norma e fato: o fato se ajusta a
norma, assim como a norma deve se ajustar também ao fato. E um caso de
subsungao: a premissa menor (o fato) € um caso da premissa maior (a norma). A
teoria da argumentagdo ndo rompe com a nogao silogistica, mas tenta supera-la na
medida em que propde o encadeamento de argumentos que decompdem O
silogismo. Aqui Ricoeur esta correto quando diz que a interpretacdo se torna
o organon da inferéncia, ndo sendo exterior a argumentagdo, se estabelecendo

como seu organon.
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E com isso podemos notar que a interpretacdo esta incorporada na
justificagao interna. A insuficiéncia da teoria da argumentacdo, portanto, € nao

reconhecer que nesse silogismo € necessario interpretar.

Mesmo a ideia de casos semelhantes assenta na interpretacdo de uma
analogia; é assim que se deve sempre interpretar ao mesmo tempo a norma
como aquilo que cobre, e 0 caso, como aquilo que é coberto, para que
funcione o silogismo juridico que, doravante, ndo difere em nada do
silogismo pratico geral. (RICOEUR, 2008, p. 168).

O entrecruzamento de argumentacdo e interpretagdo, destarte, é
possibilidade e necessidade — a construgao interpretativa de uma decisao judicial s6
€ possivel na medida em que também € possivel argumentar a favor ou contra esta
ou aquela interpretagdo e isso exige nao sé a melhor compreensao dos fatos e da
norma, como as melhores (e formais) explicacdes, todavia, atentas as regras de
qualquer discurso pratico normativo, permeado pelos ideais de correcédo e
universalizagdo, implicitos também nas regras especificas do discurso juridico.
“Perdedor e condenado estdo incluidos no reconhecimento dessa pretensao
supostamente compartilhada por todas as partes em confronto” (RICOEUR, 2008, p.
166).

Necessidades e interesses relevantes precisam da compreensdo e da
apreciacao de “comunidades de porte variavel’”, numa espécie de aceitacio
[com]partilhada que, presumimos, s6 acontece por meio de uma argumentacao
racional. Ha que se argumentar racionalmente para que o auditério compreenda,
mas num campo do discursivamente possivel e reduzido, na medida em que se
delimitam mais precisamente de quais premissas devem partir os participantes do
discurso. E na medida em que nos encontramos no plano da comunicabilidade, € em
termos de compreensao compartilhada que pretensdes e necessidades acessam,
pelos argumentos, a discussao regrada. E antes da aceitagéo, do consenso, ha que
se compreender e interpretar o discurso ou os argumentos trazidos até os ouvintes
(RICOEUR,2008, p. 164).

As bases da teoria hermenéutica de Ricoeur, em um sentido, se opdem a

tradicdo da hermenéutica filosofica (hermenéutica romantica de Dilthey e outros) e
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as analises estruturais do texto (semantica, semidtica e teoria da argumentacgéo),
pois ele pretende superar ndo apenas a visdo do historicismo psicologizante da
hermenéutica romantica, mas também o objetivismo coisificador das analises
estruturais (DOS SANTOS, 2004, p. 176). Mas em relagdo a tradicdo da
hermenéutica filos6fica com base na contribuicdo das analises estruturais
(semantica, semidtica), Ricoeur indica: “a inten¢cdo ou o objetivo do texto ndo €, a
titulo primordial, a intencdo do autor, as vivéncias do escritor as quais seria possivel
chegar, sendo o que quer do texto, o que quer dizer, para quem obedece a sua
exortagcdo” (RICOEUR, 2002, p. 144). Lembrando que o discurso deve ser correto e
que o correto € construido discursivamente para o fim de ser universalmente
compreendido e aceito pelo auditdrio.

Com isso ele vai além da identificagdo entre a compreensido do texto e a
compreensao do outro, firmando também com a analise estruturalista o conceito de
“coisa do texto”: “o que se ha de compreender em um relato ndo é em primeiro lugar
ao que fala detras do texto, sendo aquilo do que se fala, a coisa do texto, a saber, o
tipo de mundo que a obra de algum modo desborda diante do texto” (RICOEUR,
2002, p. 155).

Mas e que mundo é esse que vem com a coisa do texto? O proprio texto em
relacdo a sua propria textualidade. Aquilo que a partir do autor e da organizagao
gramatical lhes ultrapassa.

Dessa forma, o que deve ser interpretado, num texto, € uma proposicao de
mundo, de um mundo tal como posso habita-lo para nele projetar um de meus
possiveis mais préprios. E isso que Ricoeur entende por mundo do texto, o mundo
proprio a este texto unico (DOS SANTOS, 2004, p. 177). Percebamos como essa
nocao de texto apresentada por Ricoeur exige um novo modo de encarar as
relagdes entre a explicagdo e a compreensdo. O texto, tanto o literario quanto o
legal, por ser autbnomo, pode ser tratado de dois modos distintos. Pode ser
explicado por suas relagbes internas, por sua estrutura ou pode permitir seja
completado por quem o &, isto é, interpretado. Estas duas metodologias distintas
implicam-se mutuamente porque nao se trata do texto, onde autor e leitor, orador e
ouvinte ndo se encontram frente uma ao outro, em situacdo simples de dialogo
onde, a principio, é possivel esclarecer incompreensdes acerca do que esta sendo

dito. Assim, numa apropriada dialética, a compreensao exige uma explicitacédo e o
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caminho inverso é também igualmente necessario, pois o que se almeja é a melhor
interpretacdo — e a melhor decisao judicial.

Nos casos dificeis, ou tragicos como fala Atienza, a imbricagdo entre
interpretar a argumentar € cogente, ndo para que encontremos a unica resposta
correta, mas conforme o feliz entendimento de Ricoeur, “para que encontremos uma
regra sob a qual seja apropriado colocar um fato que exija interpretacado” (RICOEUR,
2008, p. 173).

Em conclusao, "a dialética entre a argumentagao e a interpretagdo, no plano
judiciario, é realmente simétrica a dialética entre explicagdo e compreensao no plano
das ciéncias do discurso e do texto". Para defender sua proposta Ricoeur foi
explicito com o aforismo "explicar mais para compreender melhor" um texto literario,
e nos defendemos que deixou implicito "argumentar mais para interpretar melhor"
um texto de lei.

Essa dialética dentre as teorias da interpretacdo e da argumentagéo nao so
restitui a unidade complexa da epistemologia do debate judiciario, como pde fim a
incerteza instaurada com o processo — o que € fundamental para a seguranga
juridica e para a protecao de nossos direitos; o que nos remete a seriedade do ato
de julgar. Sobretudo se considerarmos que um julgamento nao significa somente
deslindar o caso, ele “exprime a forga do direito” (RICOEUR, 2008, p. 177).

Ricoeur lembra que na linguagem kantiana, o julgamento é da algada do juizo
‘reflexivo” e professa que a sentengca € uma contribuicdo para a paz publica
(RICOEUR, 2008, p. 176).

A analise dessas afirmacgdes certamente ja ndo cabe neste estudo; seria
objeto para uma nova investigagdo, cujo eco, porém, fizemos questdo de deixar

aqui.
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