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RESUMO

Ha diversas teorias da interpretagdo, argumentacdo e decisdo juridica disponiveis para a
pratica juridica contemporanea. Algumas possuem um cardter mais filosofico, outras mais
metodoldgico. As concepgoes filosoficas produzem reflexdes e conhecimento sobre a pratica
juridica, enquanto que as concepgdes metodoldgicas procuram guiar as operagdes de
interpretacdo, argumentacdo e decisdo para resultados corretos ou racionais do ponto de vista
dos seus proprios critérios metodoldgicos. Dessa forma, as concepg¢des metodologicas
constroem um imaginario especificamente juridico dos problemas sociais, sublimando
juridicamente toda a complexidade politica e democratica que esses problemas podem com
eles carregar. O discurso metodologico da interpretacdo, argumentacdo e decisdo juridica
despolitiza a problematica social para tornar possivel a sua pretensdo de racionalidade. Em
tempos de constitucionalismo e democracia, essa questdo torna-se um problema, pois a pratica
juridica brasileira, no geral, ndo assimilou a necessidade de justificar também a escolha de
um, dentre os varios existentes, discursos metodologicos da interpretacdo, argumentagdo e
decisdo juridica.

PALAVRAS-CHAVE Interpretacdo; argumentacdo; decisdo juridica; discurso politico;
constitucionalismo; democracia.

ABSTRACT

There are many theories of interpretation available to contemporary legal practice. Some are
more philosophical character, others more methodological nature. The philosophical
conceptions produce reflections and knowledge about legal practice, while the methodological
conceptions guide the operations of juridical interpretation/decision to correct or rational from
the standpoint of their own methodological criteria. Thus, the methodological conceptions
building a specifically legal imaginary of social problems. The methodology produce a
juridical sublimation of political and democratic complexity that these problems can carry
with them. The methodological discourse of juridical interpretation/decision depoliticized
social problems to make their claim to rationality possible. In times of constitutionalism and
democracy, this issue becomes a problem, because the Brazilian legal practice, in general, did
not assimilate the need to also justify the choice of one, among the many existing
methodological discourses of juridical interpretation/decision.

KEYWORDS: Juridical interpretation; legal reasoning; juridical decision; political discourse;
constitutionalism; democracy.

1 Introduciao



Atualmente, os operadores do direito dispdem de uma gama enorme de teorias da
interpretacdo, da argumentacdo e da decisdo juridica. Algumas de natureza mais
metodoldgica, procuram oferecer critérios objetivos ou racionais para se chegar a respostas
corretas ou racionais do direito. Outras sdo mais filosoficas, no sentido de oferecerem uma
reflexdo e de produzirem um conhecimento sobre a complexidade das operagdes de

interpretagdo, argumentagdo e decisdo juridica.

Entretanto, podemos questionar se algumas dessas teorias, especialmente aquelas com
pretensoes de certeza, de seguranga e de racionalidade, possuem a capacidade de lidar com a
liberdade argumentativa que ¢ exigida nos discursos democraticos da sociedade
contemporanea. Isso porque, com o pretexto de justificar regras metodoloégicas capazes de
satisfazer a ideais de seguranca e de previsibilidade na aplicagdo do direito, algumas
concepgdes teoricas de interpretacdo, argumentacdo e decisdo juridica podem acabar
sublimando o debate politico para a esfera do irrelevante ou do supérfluo, despolitizando,

assim, os discursos juridicos.

A sublimagdo juridica do discurso politico ndo ¢ algo novo no acontecer do direito. O
positivismo juridico classico, do Século XIX, ja fez isso ao reduzir a riqueza historica e
cultural da experiéncia juridica em uma questdo de subsungao silogistica da descricdo de um
fato na descricdo de um texto de lei. A diferenca ¢ que, agora, na iminéncia de uma ruptura
paradigmatica com esse estilo positivista, a sublimacao do politico ndo vem mais da frieza do
texto da lei escrita, mas dos métodos de interpretacdo, argumentacdo e decisdo juridica

racional.

Entendemos por sublimagao juridica do politico aquela operagdo de blindagem dos discursos
juridicos diante da multiplicidade de razdes de ordem politica. Mas ndo no sentido de um
fechamento ou isolamento violento em termos fisicos, em termos de proibicao de temas, de
assuntos ou de sujeitos. Falamos de sublimacdo tomando esse conceito emprestado da
psicandlise, no sentido de uma transfiguracio de algo perturbador em algo inofensivo.
Transformagao de um discurso necessario em um discurso irrelevante. Transmutagdo de um
discurso que toca o cerne do problema pratico em um discurso irracional, equivocado ou
simplesmente em desacordo com as estruturas previamente estabelecidas pelo contexto

organizacional do proprio discurso.



Essa operagdo de sublimagdo acontece quando as razdes juridicas tornam-se obstaculo para as
razoes politicas. Nao que isso seja algo ruim ou bom. Nao se trata de um juizo de valor.
Podemos refletir sobre essa questdo em termos de problema e ndo em termos de juizo de
valor. Até porque a especificidade e a autonomia do juridico talvez dependa de um certo
limite em relacdo aos discursos politicos da sociedade. Afinal, nem tudo que constitui
problema para a agenda politica de um determinado tempo e lugar pode ou deve ser tratado

como uma questao juridica.

Mas nao podemos confundir sublimacao juridica do politico com judicializagdo da politica.
Tratam-se de questdoes muito diferentes. A questao da judicializagdo da politica e também a da
politizacdo da justica tem a ver com o problema de que nem tudo que ¢ politizavel deve ser,
ao mesmo tempo,judicializavel e vice-versa. Ja a questdo da sublimag¢do juridica do politico
tem a ver com isolamentos epistemoldgicos através dos quais o discurso juridico se protege
diante das pressdes exercidas pela racionalidade diferenciada dos discursos politicos, os quais
ele ndo consegue elaborar - a ndo ser sublimando-os. Judicializagdo da politica e politizagao
da justica, portanto, sdo outras coisas. A sublimagao juridica do politico ndo tem a ver com
judicializar questdes politicas, mas sim com o esvaziamento do sentido politico dos

problemas sociais mediante sua transformacao em um problema especificamente juridico.

Talvez estejamos presenciando apenas um novo modo de sublimagdo juridica do politico, ja
que essa operacao de blindagem discursiva do juridico existe ha muito tempo. A reducio dos
problemas sociais do inicio do Século XIX a questdes de interpretagcdo sintatica de textos
legais ¢ um exemplo dessa sublimagdao. Como também sdo as restricdes processuais para
apenas algumas entidades poderem participar dos discursos oficiais dos processos judiciais,
proibindo que terceiros ‘“juridicamente” ndo interessados - embora socialmente muito
interessados - possam se manifestar. As estratégias de sublimag¢do podem ser varias e
mudaram bastante com o passar dos tempos e das experiéncias juridicas de cada época e
lugar. A propria divisdo da jurisdi¢do segundo regras de competéncia funcional também opera
uma sublimagdo dos problemas, ja que em razdo da matéria, toda o restante da complexidade
de um determinado problema social pode ser simplesmente abstraido, como se ele ndo fizesse
parte do mundo, como se o isolamento disciplinar correspondesse a um isolamento da

problematica juridica do caso concreto. E assim, todos os demais aspectos politicos,



econdmicos, cientificos, morais, estéticos do caso concreto ficam abstraidos da problematica

juridica: isto € sublimacao juridica.

A sublimacao juridica também pode operar sobre o discurso econdmico, moral, cientifico e
demais formas de discurso da sociedade contemporanea. Entretanto, nesta pesquisa
pretendemos cingir a reflexao a sublimagao juridica do discurso politico apenas. Entendendo
por discurso politico toda forma de comunicacdo social que faz referéncia ao codigo situacao/

oposi¢do (Luhmann, 2003, p. 423).

Partimos da hipdtese, portanto, de que pelo menos algumas concepcdes de interpretacao,
argumentacao e decisdo juridica, utilizadas na praxis forense brasileira contemporanea,
realizam essa sublimacdo juridica dos discursos politicos, no sentido de lidar com a
complexidade das razdes politicas por meio da sua transformagdo discursiva em algo
incabivel, irrelevante ou desnecessario. Como se as razdes mais importantes do ponto de vista
politico fossem absolutamente irrelevantes do ponto de vista da racionalidade juridica. Ou
como se as pessoas mais interessadas nas questdes juridicas fossem as menos legitimadas a
questiona-las por meio do exercicio do direito de agdo processual no ambito de alguma

jurisdicao oficial.

No que segue, objetivar-se-a analisar algumas das principais teorias da interpretacdo,
argumentacao e decisdo juridica utilizadas na praxis juridica brasileira contemporanea,
estabelecendo uma distingdo entre concepg¢des metodologicas e concepgdes filosoficas. E
ainda que sejam encontradas dificuldades para estabelecer essa distingdo de modo univoco,
em um segundo momento procurar-se-4& demonstrar, sob uma perspectiva critica, como as
regras metodologicas da interpretacdo, argumentagdo e decisdo juridica operam a
despolitizagdo do discurso juridico. Por fim, a questdo central: em que medida isso €
necessario para a manutencdo da especificidade e da autonomia do juridico e que perspectiva
critica pode ser aberta para uma reflexdo sobre essa complexa relacao entre o juridico e o

politico, especialmente em tempos de tensdo entre constitucionalismo e democracia.

2 Metodologias e filosofias da interpretacio, argumentacio e decisdo juridica

Antigamente, nos tempos do positivismo classico do Século XIX, os juristas falavam em

interpretagdo e aplicagdo do direito. Interpretar significava explicitar o verdadeiro sentido do



direito, enquanto aplicar significava encaixar a descri¢do narrativa de um fato na descrigao
narrativa de uma norma juridica. Em um ou em outro caso, tratava-se da mesma operagao,
especificamente sintatica, de observar corretamente a compatibilidade logica e formal do fato
com o texto legal. Ou o fato narrado se subsume perfeitamente no texto legal para que a

norma juridica incida no fato ou ndo se subsume e, portanto, nao houve incidéncia.

Assim, nessa perspectiva antiga e superada da interpretagao juridica, a interpretagao limitava-
se a uma explicitacdo do significado dos textos legais segundo uma andlise sintatica, quer
dizer, segundo uma analise desprovida de sua contextualizacdo material no mundo prético. Se
a norma diz, “matar alguém”, isso significa que, para a sua aplicacdo, ndo importam o0s
motivos que levaram o agente a matar alguém, importa apenas que o agente matou alguém. A
interpretacdo, portanto, procurava descrever o sentido sintatico de um texto legal, enquanto
que a aplicacdo procurava analisar corretamente a relacdo de subsuncdo entre um fato

concreto e o fato abstrato previsto no texto juridico.

Interpretar e aplicar continuaram a ser verbos muito utilizados na préaxis forense do mundo
ocidental até os anos sessenta, quando o neopositivismo juridico demonstrou que a
interpretagdao do direito ndo € apenas uma atividade sintatica de busca do sentido correto das
palavras da lei, para uma aplicacdo segura e previsivel desse sentido correto do direito. Pelo
contrario, a interpretacao juridica ndo € uma busca do sentido correto, mas sim a explicitagao
das possibilidades sintaticas de interpretacdo dos textos legais. Interpretar € sinalizar as
diversas possibilidades de aplicagdo. Interpretar passa a ser, com 0 neopositivismo juridico,
realizar um projeto de decisdo juridica dentro de um horizonte de possibilidades de

interpretagao.

Por isso Hans Kelsen (2003, p. 364), dentre outros juristas importantes do neopositivismo
juridico, distinguia a interpretagdo auténtica da interpretacdo inauténtica. Onde a interpretacao
auténtica significava a interpretacao realizada por quem possui a competéncia para decidir
qual, dentre as vérias possibilidades linguisticas da interpretacdo dos textos juridicos, devera
prevalecer para um determinado caso concreto. Enquanto que a interpretagdo inauténtica
significava a interpretagdo realizada pela ciéncia juridica e pelos operadores do direito que
ndo possuem a competéncia para tomar decisdes juridicas vinculantes, como ¢ o caso dos

advogados, dos promotores de justi¢a, delegados de policia etc. Assim, a relagdo entre



interpretacdo e aplicacdo do direito sofre uma mudancga radical nesse periodo. Pois agora,
interpretar e aplicar sdo duas operagdes que dependem uma da outra, ndo podendo mais
separa-las em dois estagios, como se fosse possivel primeiro interpretar para depois aplicar o
direito. Tanto que, em Hans Kelsen, o sentido do conceito de interpretagdo auténtica designa
exatamente o que hoje se pode entender por decisdo juridica, ou seja, a escolha da

interpretagdo que devera prevalecer de modo vinculante para o caso concreto.

Claro que a expressao “aplicar o direito no caso concreto” ndo se tornou incorreta a partir dos
anos sessenta. Mas a separacdo que se concebia entre, primeiro interpretar, para depois
aplicar, esta sim se torna equivocada. Pois interpretar ja ¢ uma decisdo por um - € ndo outros -
sentidos possiveis de um texto legal. E por isso também que os neopositivistas vao conceber o
proprio direito ndo mais como lei, como costume, como interesses ou como valores, mas sim
como norma, quer dizer, como o resultado de uma interpretagdo sinttica - talvez em alguns

casos semantica - dos textos juridicos, da linguagem juridica.

Mas o problema da subjetividade - ou discricionariedade - dessa escolha por uma e ndo outra
possibilidade de interpretagdo juridica logo veio a tona. Motivando, assim, o surgimento de
novas teorias da interpretacdo, argumentagdo e decisdo juridica. Reunidas sob o slogan do
pos-positivismo juridico, essas concepcdes apresentam scripts tedricos, esquemas
metodologicos, regras procedimentais, fundamentos substanciais € varios recursos conceituais
para guiar uma compreensao, segundo elas, mais adequada de interpretacdo, argumentagao e

decisdo juridica.

Dentre os primeiros esfor¢cos por uma nova concep¢ao de interpretagdo, argumentacdo e
decisdo juridica, destacam-se a teoria estruturante do direito de Friedrich Miiller (2009), a
hermenéutica politica de Ronald Dworkin (1978; 1986), o pragmatismo de Richard Posner
(2003; 2008), a teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy (1998; 1993), o
jurisprudencialismo de Castanheira Neves (1993), as concepcdes baseadas na tradigdo da
hermenéutica filosofica de Heidegger (2005) e Gadamer (2003), especialmente nas reflexdes
de Lenio Streck (2009), bem como, nos ultimos anos, os movimentos do direito e literatura,
dos estudos criticos do direito, as concepcdes sistémicas e a teoria discursiva do direito de
Jirgen Habermas (1998). Para sinalizar s6 as mais conhecidas e desenvolvidas no mundo

juridico ocidental.



Essas concepcdes constituem uma constelagdo de discursos diferentes sobre a realizacao
pratica do direito - sobre a interpretagdo, argumentacdo e decisdo juridica. Um universo
pluriversal de métodos, de filosofias, de pressupostos e de objetivos. Algumas sdo tdo
diferentes das outras que sequer ha como comensura-las em termos de paradigma. Mas uma
coisa todas possuem em comum: a tentativa de reaproximar os discursos técnico-juridicos dos
discursos pratico-gerais, de modo a resgatar-se a legitimidade da decisdo juridica. Ou em
outros termos, de modo a se procurar ndo apenas a seguranga e a correcao formal da decisao
juridica - como prometida pelo positivismo classico -, tampouco s6 a legitimidade e a
aceitagdo social da decisdo - como prometida pela Escola Histérica do Direito, pelo
Movimento do Direito Livre e pela Jurisprudéncia dos Interesses -, mas sim uma mediagao
entre seguranca e legitimidade. Um equilibrio entre seguranga formal e legitimidade material.

Este ¢ um ponto em comum e, talvez, o tnico ponto em comum.

As recomendagdes tedricas para realizar-se essa mediacdo entre seguranga formal e
legitimidade material na pratica da decisdo juridica, contudo, muda conforme a concepgao
tedrica que o jurista escolher utilizar. No caso brasileiro, pela influéncia dos discursos do
Supremo Tribunal Federal, temos uma generalizagdo quase tacita da proposta metodoldgica
da teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy. Dizemos tacita porque ja é possivel se
deparar com a invocagdo argumentativa de conceitos tipicamente alexianos em precedentes
jurisdicionais brasileiros, tais como “razoabilidade”, “ponderacdo”, “balanceamento”,
“formula peso”, “proporcionalidade”, como se a utilizagdo desses conceitos fosse uma norma
juridica implicita de um ordenamento juridico - € ndo apenas uma proposta metodologica de
interpretagdo, argumentagao e decisdo juridica. E o que ¢ mais grave: como se esses conceitos
fossem principios implicitos das constituicdes, quando a propria teoria os concebe na

categoria de mdximas, de axiomas ou simplesmente de regras para a racionalidade da

argumentacao.

Todavia, em uma medida muito menor, pode-se encontrar também nos precedentes o0s
conceitos de moralidade politica, integridade e coeréncia de Dworkin, como também a
distingdo entre aplicagdo e justificacdo de Klaus Gunther (2004, p. 85) segundo a reconstrugao
de Jirgen Habermas (1998, p. 272), além de algumas referéncias a analise das consequéncias

e efeitos colaterais da decis@o juridica nos termos do pragmatismo de Richard Posner (2008,



p. 171). Mas sdo raros. Uma pesquisa empirica nos discursos ou no estilo de argumentacao
utilizado nos precedentes jurisdicionais brasileiros pode demonstrar o quanto o STF
influencia a organizacdo judicidria ndo s6 em termos de conteiido, como também em termos
de ideologia, em termos de concepgao tedrica, em termos de visdo de mundo. E isso, por si s6,
ja € um indice de sublimagao juridica de uma discussdao que poderia - ou que mereceria - ser

politica.

Dentre essas concepgdes teoricas da interpretacao, argumentagdo e decisdo juridica, algumas
apresentam-se na forma de metodologias. Outras se apresentam como filosofias. As
concepgdes metodoldgicas procuram guiar as operacdes de interpretagdo, argumentacao e
decisdo juridica na forma de um procedimento metédico segundo o qual, uma vez observado
corretamente, seu resultado serd correto. Ja as concepgdes filosoficas ndo procuram conduzir
essas operagoes segundo procedimentos metodologicos, mas sim produzir um conhecimento
reflexivo sobre essas operacdes. Uma metodologia ¢ um procedimento que, uma vez seguido
corretamente, levara a um resultado correto. Nao no sentido de uma correcdo universal, mas
no sentido de uma correcao segundo o proprio método. Quer dizer, um resultado correto
porque foi correta a aplicagdo do método. Uma legitimagdo pelo procedimento. Por outro
lado, uma filosofia ¢ um tipo de conhecimento que permite uma reflexdo, uma explicitagdo e
uma reconstru¢cdo do sentido de uma pratica. Uma filosofia da interpretacdo ndo ensina a
interpretar corretamente - até porque o critério de corre¢do € o primeiro a ser questionado em
uma reflexdo sobre os fundamentos de uma interpretagdo. Uma filosofia ensina a conhecer, a

entender e a estabelecer uma relagao diferente sobre a relagao entre o sujeito e o objeto.

O problema das concepgdes metodoldgicas de interpretagcdo, argumentagao e decisdo juridica,
em geral, ¢ que elas sdo como receitas culindrias. Os juristas acreditam que seguir
corretamente as receitas - os métodos -, por si sO, garantira resultados corretos. Mas nem
sempre o bolo fica conforme a expectativa criada pela receita. Nem sempre o resultado de
uma aplicacdo rigorosamente correta de uma metodologia de interpretacdo, argumentacao e

decisdo juridica garantird os melhores resultados ou, se se quiser, um resultado racional.

Mas se esse problema existe em relagdao as concepgdes metodologicas, o que dizer entdo das
concepgdes filosoficas? Ora, o problema de uma concepcao puramente filosofica é que ela,

apesar de propiciar uma visdo critica e esclarecedora sobre a pratica, ndo tem condi¢des de



guiar a pratica juridica em termos previsiveis, como técnica profissional repetivel e
controlavel. Em outras palavras, sem método, especialmente no campo juridico, nao hd muito
que se possa fazer em termos de decisdo juridica. Pois diferentemente da arte pura, onde nao
precisamos fazer arte ou decidir sobre obras de arte para aprecid-las, no campo do direito
precisamos tomar decisdes muitas vezes dificeis, onde a realizagdo de um direito fundamental
implica na negacao de outro direito igualmente fundamental. Faz falta uma metodologia para
garantir o controle dos erros e a previsibilidade das decisdes juridicas. Como também faz falta
uma filosofia para entender de modo critico e mais abrangente os fundamentos e os fins

daquilo que metodologicamente fazemos.

Alguém poderia entdo arriscar-se a pensar em uma possibilidade de mediacdo entre filosofia e
metodologia - como as discussdes dos anos trinta entre a objetividade da ciéncia e a sabedoria
da filosofia, entre instrumentalidade e racionalidade, entre técnica e ciéncia e outras tensoes
na historia da epistemologia. Mas ndo € isso que se passa. Trata-se de um dilema ainda sem
solucdo. E sem nenhuma perspectiva de solugdo para um caminho tipico da modernidade,
como o caminho da segurancga, da previsibilidade, da certeza e da corre¢dao. Outros caminhos
precisam ser abertos, nos quais filosofia ¢ metodologia possam dialogar ndo apenas
filosoficamente, tampouco em termos metodoldgicos, mas um didlogo hologramatico cuja

forma desconhecemos.

3 Métodos de interpretacio e a relacao entre problema e solucio

Como um método de interpretacdo, argumentacao e decisdo juridica despolitiza o discurso
juridico? Como uma metodologia de interpretacdo juridica sublima a dimensdo politica do
discurso juridico? Uma metodologia, como se sabe, constitui-se por um conjunto
sistematizado de regras procedimentais para a condu¢do do pensamento ou do raciocinio, com
vistas a uma conclusdo ou uma solu¢do. Uma metodologia nada mais ¢ do que um
instrumento de mediagdo entre um problema e uma solucdo. Um método, portanto, ¢ um
modo especial de realizar uma conexao entre problema e solucdo, entre pergunta e resposta,

entre indagacdo e conclusdo.

No campo das metodologias da interpretagdo juridica, pode-se encontrar a mesma estrutura de

mediagdo entre problema e solugdo, muito embora uma concepgdo tedrica possa ter um



imaginario diferente sobre um mesmo problema, como também pode partir de um problema
diferente para conectar uma solugdo. Em termos gerais, contudo, um compromisso
metodolégico com a interpretagdo juridica significa assumir como validos alguns

pressupostos que, pela assungdo mesma do método, ja se tornam inquestionaveis.

Um exemplo disso se pode encontrar, na praxis juridica brasileira, quando um discurso
juridico argumenta a necessidade de ponderacao para o problema da colisdo entre principios
(Alexy, 2010, p. 139). Ora, para uns parece 6ébvio hoje em dia que, constatando-se a existéncia
de uma colisao de principios, deve-se realizar entdo a ponderagdo. Para outros, parece 6bvio
que diante de colisdes de preceitos fundamentais, torna-se necessario aplicar o principio da
proporcionalidade. Ou da razoabilidade. Enfim. Mas em primeiro lugar, ndo ha nenhuma
norma juridica valida que tenha instituido este método - e ndo outro - de interpretagao-
argumentacao-decisdo juridica. Este tipo de metodologia ¢ resultado de uma construgao
especifica do procedimentalismo metodologico de Robert Alexy (1993). E podemos dizer que
¢ um interessante método de interpretagao-argumentacdo-decisdo juridica. Mas ndo € o Unico.
Em segundo lugar, essa necessidade metodoldgica também nao tem fundamento, j4 que se
pode chegar a solugdes também por outras vias ndo metodoldgicas, como ¢ o caso da
hermenéutica filosofica, do desconstrutivismo, dentre outras filosofias da interpretagdo
juridica. E em terceiro lugar, esse imaginario brasileiro das colisdes e consequente
necessidade imagindria de ponderagdo pressupde que realmente existe um problema de
colisdo entre principios ou entre preceitos fundamentais, quando na verdade, o problema das
colisdes ¢ um problema estruturado especificamente pela propria metodologia que visa

soluciona-lo.

A metodologia procedimentalista de Robert Alexy - e estamos citando esta por seu
generalizado uso na praxis juridica brasileira -, que fala em colisdo, ponderacao,
proporcionalidade, ¢ uma metodologia que sé funciona se se aceita o argumento primario
dela, qual seja, o da existéncia de colisdes entre principios. Para isso, torna-se necessario
aceitar também como pressuposto inquestionado que realmente existe uma diferencga entre
principios e regras e que essa diferenca pode ser demonstrada na praxis juridica. Uma outra
concepgao tedrica da interpretacdo pode, contudo, partir de outros pressupostos, como por por

exemplo o fato de que ndo existe essa diferenga entre principios e regras e, portanto, ndo ha



colisdo entre principios e contradi¢cdes entre regras, mas sim um problema de integridade e
coeréncia entre as forgas gravitacionais de principios de moralidade politica, como € o caso da

hermenéutica de Ronald Dworkin (1986, p. 231).

Mas também em Dworkin € necessario aceitar alguns pressupostos como inquestionados para
que seu método interpretativo possa florescer na forma da decisdo juridica correta. E
necessario aceitar, por exemplo, que realmente existem principios de moralidade politica
capazes de produzir fortes convicgdes a respeito do que ¢ certo e do que ¢ errado. Mais ainda:
€ necessario acreditar que ainda existam principios-fundamentos de moralidade politica de
uma determinada comunidade, ndo sé suficientemente fortes para justificar a correcao
substancial de uma decisdo juridica, como também suficientemente generalizdveis para
fundamentar a corre¢do da decisdo em uma perspectiva um pouco maior do que o ambito da
cultura local - com suas tradi¢des locais, costumes locais, habitos locais, ideais de vida boa

locais, enfim, um universo normativo paradoxalmente local.

No Século XX torna-se ndo apenas temerario fundamentar uma interpretacdo-decisao juridica
em principios de moralidade politica da comunidade - porque sequer pode ser realizada a
decisdo que constitui a sua existéncia enquanto narrativa de integridade -, mas sobretudo
torna-se um ato de fé, de crenca, uma atitude de acreditar que, em um mundo absolutamente
fragmentado em termos de convicgdes morais (principios) e éticas (valores), seria possivel
produzir uma decisdo juridica com uma for¢a de convicgdo suficientemente geral e concreta
para brindar a historia do direito com um novo capitulo enriquecedor da cultura juridica.
Vivemos em um mundo no qual cada ser humano ¢ Unico em sua individualidade, em seus
valores, em suas convicgdes, crencas, habitos e ideais de vida boa. Sequer o recurso a
comunidade, talvez a tltima abstracdo discursiva que ainda subsista com forga retérica para
designar a unidade de uma pluralidade de modos de vida, pode seriamente justificar uma
convicgdao de moralidade politica - ndo particular, ndo privada - forte o bastante para fazer
florescer a decisdo juridica correta. Simplesmente porque o conceito de comunidade
homogeniza ndo s6 a diversidade de culturas e modos de vida que podem conviver nessa
comunidade, mas sobretudo hegemoniza a moralidade comunitdria de apenas uma classe
social. Ora, esse tipo de conceito de moralidade politica s6 € possivel em sociedades de uma

so classe social.



A solugdo entdo parece ser apenas uma unica via: a da intersubjetividade, a do consenso
intersubjetivo, a da democracia em termos de uma racionalidade comunicativa (Habermas,
1988, p. 15; 2001, p. 769). Com efeito, o aumento da participacdo dos envolvidos no ambito
do discurso aumenta também o grau de legitimidade e, portanto, de validade de uma
proposi¢ao realizada nesse ambito. Assim, poder-se-ia supor que, para os problemas da
interpretagdo, argumentacdo e decisdo juridica, nada mais sensato do que deslocar a
discussdo, do solipsismo de um juiz hércules, para um discurso mais aberto a participacao de
todos os possiveis afetados. Pois a interpretagdo juridica correta ndo ¢ aquela que alguém, por
mais sabio ou especialista que seja, possa realizar sozinho em nome de algo. Mas sim aquela
interpretacdo que ¢ realizada construtivamente, a partir de uma discussdo publica racional, a
partir de um debate aberto a todas as consideragdes possiveis e a todas as pessoas direta ou
indiretamente afetadas pela interpretagdo, no ambito da qual a tinica for¢a que deve prevalecer

¢ a forga dos melhores argumentos.

Entretanto, nesta perspectiva do procedimentalismo discursivo de Habermas também h4 uma
necessidade de aceitagdo prévia de pressupostos metodologicos. A distingdo entre discursos de
fundamentagdo e discursos de aplicagdo, desenvolvida por Klaus Gunther (2004, p. 23) e
reformulada por Habermas (1998, p 272), ilustra a necessidade da imposi¢ao de fronteiras
metodologicas, para as quais, paradoxalmente, ndo ha possibilidade de discussao no ambito de
um discurso racional. Quer dizer, ndo sdo sé os principios da universalizagdo e da ética do
discurso, com suas regras de inclusdo discursiva e publicidade, exclusdo de enganos, nao
coacdo e direitos comunicativos iguais (Habermas, 1989, p. 161), que constituem os
pressupostos formais para um espaco regrado de discussao publica racional. Essa metodologia
exige a aceitacdo implicita também de pressupostos metodoldgicos que transitam
simbolicamente pelo discurso da propria teoria, como € o caso da crenca, diante da tragédia da
relagdo sujeito-objeto, na intersubjetividade. Como se a intersubjetividade pudesse garantir a

correcdo, a verdade ou a sinceridade em uma proposi¢do performativa.

Com efeito, a intersubjetividade - e com ela também a no¢do de democracia - permite
compartilhar o risco dos efeitos colaterais. Ela destrancendentaliza a responsabilidade por
uma interpretacdo-argumentagdo-decisdo juridica equivocada. Se tudo sair bem, viva a

democracia. Mas se os efeitos colaterais futuros da decisdo tornarem-se visiveis a ponto de



poderem ser atribuidos a decisdo, entdo tudo bem também, pois a responsabilidade se torna
compartilhada intersubjetivamente por todos os participantes do discurso, por todos os
possiveis afetados pela decisdo. Cria-se assim uma diferenca entre decisores e afetados, entre

quem corre riscos € quem sofre perigos, entre quem decide e quem ¢ afetado pela decisao.

E o que dizer entdo da metodologia pragmatista de Richard Posner (1983, p. 60), que
recomenda uma analise de consequéncias da decisdo juridica segundo critérios ligados a
eficiéncia, que sequer considera os elementos presentes nas reflexdes dos paragrafos
anteriores? Sem duvida, a economia justifica exclusdes, catastrofes sociais e a manutencao de
desigualdades e contradi¢des agressivas. E ela assim o faz usando o discurso da escassez. A
escassez ¢ a chave simbolica que justifica qualquer exclusdo. Nds aceitamos a apropriacao
privada de bens escassos porque nds também nos apropriamos de bens escassos. A economia
s0 nao funciona para quem realmente ndo tem mais nada a perder. Os pragmatistas, portanto,
podem olhar para uma imagem econOmica das consequéncias futuras da decisdo juridica,
dando as costas para os compromissos com as convencdes politicas do passado (leis,
precedentes, doutrinas ou outras fontes validas conforme o sistema em que se trabalha).
Podem também apontar o dedo criticamente para as decisdes juridicas que aplicaram as leis
do passado e produziram efeitos colaterais desastrosos. Mas devem assumir um pressuposto
rigoroso: o de que o direito seria dispensavel diante das demais exigéncias sociais,
especialmente das exigéncias da eficiéncia econdmica em relagdo aos efeitos pragmaticos das

decisdes juridicas.

Como se pode ver nestas reflexdes, as principais concepg¢des metddicas da interpretagao,
argumentacdo e decisdo juridica, presentes nos discursos juridicos contemporaneos,
constroem um horizonte de sentido que pretende estabelecer um tipo de relagdo especial entre
problema e solu¢do ou entre indagacdo e conclusdo. Cada um desses métodos interpretativos
parte de uma "construcdo imaginaria" (Castoriadis, 1982, p. 39) diferente, para conduzir o
raciocinio para um objetivo diferente, mas com uma caracteristica em comum: no fundo, esses
métodos apresentam-se como instrumentos de conexdo ou de media¢do entre problema e
solucdo. Sao instrumentos diferentes, que convocam valores, conceitos e principios diferentes.
Mas que em termos estruturais, desempenham exatamente a mesma finalidade: construir um

imagindrio juridico-discursivo a respeito da problematicidade do direito, disponibilizar um



instrumental de regras e procedimentos que transformam a problematica em uma solugdo na
forma de uma decisdo inofensiva e, por fim, justificar o carater inofensivo da decisdo/solugao
com base na sua propria capacidade de mediagdo discursiva entre o problema e a decisao/

solucdo juridica.

Tal como ja observado por Maturana (2001, p. 134), as metodologias, de um modo geral,
produzem discursos cientificos que se justificam a si mesmos. Pois um discurso metodologico
ndo conduz apenas a uma solugdo: ele conduz também a constru¢do imaginaria do problema.
Um discurso metodologico constrodi tanto a solucdo, quanto o problema. Basta considerar, a
titulo de ilustracdo, que o problema da colisdo entre dignidade e liberdade em um caso
concreto envolvendo um trabalhador em situa¢do indigna, mas que por motivos pessoais
anseia por continuar a exercer aquele trabalho, pode ser interpretado como um problema de
colisdo auténtica de direitos fundamentais. Mas pode ser também interpretado, em outro
sentido, como uma questdo de compreensao da problematica juridica do caso concreto, pois
ndo ha dignidade sem liberdade, como também ndo ha liberdade sem dignidade. Entdo o
problema pode nao ser um problema de colisdo. Ele pode ser um problema de entendimento,

de compreensdo da verdadeira problematica juridica do caso.

Quem estuda apenas o procedimentalismo de Robert Alexy vai ver o mundo cheio de colisdes
entre principios fundamentais a esperar pela aplicacdo da maxima da proporcionalidade, com
seus trés juizos de adequagdo, necessidade e ponderagdo em sentido estrito, para depois, em
ultimo caso, recorrer a formula peso e, ainda assim, se nada der certo, recorrer a argumentos
morais para justificar um juizo de precedéncia de um principio em relagao a outro. Mas quem,
por outro lado, estuda uma concepgdo antagdnica de interpretacdo, como ¢ a hermenéutica
politica substancialista de Ronald Dworkin, vai ver o mesmo mundo com um horizonte de
sentido bastante diferente: ao invés de colisdes esperando por ponderacdes, integridade a
convocar principios de moralidade politica. E isso acontece com as demais perspectivas
também. Pois uma metodologia ndo ¢ apenas um caminho para se chegar a um objetivo. Ela
também ¢ uma visdo de mundo, uma visdo do caminho, do objetivo que constitui a chegada e
também do ponto de partida. Um imagindrio que nao apenas conduz o raciocinio desde um
problema até uma solugdo determinada, mas um imaginario que constréi o proprio sentido do

problema para conduzi-lo a uma solugao.



4 A sublimacio juridica do discurso politico

De modo que, apesar das diferencas entre essas concepcdes metodologicas de interpretagao,
argumentacdo e decisdo juridica da préaxis juridica contemporanea, a mesma estrutura de
mediagdo e de constru¢do imaginaria da relagdo entre problema e solucdo pode ser nelas
verificada. Elas criam distingdes diferentes, classificagdes diferentes, convocam principios
diferentes, valores diferentes, inclusive apontam para objetivos diferentes. Mas em termos
estruturais, pode-se verificar um mesmo tipo de operagdo, qual seja, a mediagdo circular da

relacdo entre problema e solucdo ou entre indagacdo e conclusdo.

Nenhuma, portanto, pode pretender um grau de racionalidade superior as demais. Nenhuma
pode se avocar mais verdadeira, mais correta ou mais sincera. Nenhuma apresenta a priori um
grau de cientificidade, de legitimidade, de seguranga, de previsibilidade, mais adequado do
que as demais. Pois uma pretensdo metddica esbarra geralmente em um mesmo "obstaculo
epistemologico" (Bachelard, 1996, p. 56), qual seja: um déficit de realidade na relagdo entre
estrutura e semantica, entre o real e o imaginario, entre a faticidade e a validade, entre texto e

escritura.

A questdo de como um método constrdi um imagindrio cientifico ¢ interessante, pois essa
questdo coloca em cena uma operacdo genuinamente social de comunicacdo, que funciona
como um atrator da comunicagdo juridica. Uma metodologia da interpretacdo juridica
constitui-se sob a base de opera¢des de comunicagdo cujo sentido pressupde uma seletividade
bastante restrita. Uma seletividade segundo a qual toda a complexidade e todos os pontos de
vistas possiveis de um problema social sdo estruturados - € assim reduzidos - a uma questao
especificamente juridica, uma questdo de decisdo entre o licito e o ilicito (Luhmann 1993, p.
52). Um fato social pode apresentar, ao mesmo tempo, uma problematica econdmica, politica,
juridica, cientifica, moral, ética, artistica... Mas uma decisdo juridica sobre esse fato social s6
pode ser adequadamente trabalhada dentro do sistema juridico na forma da comunicacao
juridica, quer dizer, na forma previamente estruturada da linguagem do direito, da diferenca

entre o licito e o ilicito.

Um mesmo fato social pode possuir uma racionalidade econdmica, uma razao politica, um

motivo moral, um objetivo ético, uma comprovagao cientifica e até uma estética artistica. Um



mesmo fato pode se apresentar a um observador como um poliverso de sentidos igualmente
possiveis e contingencialmente incompativeis entre si. Gotthard Gunther (2004, s/p) chamou
esse fenomeno de "policontexturality”, a existéncia simultanea de varios contextos de
significagdo igualmente possiveis, de varias contexturas simultaneas da realidade ou,
utilizando-se de conceitos da fisica sub-atdmica, de universos paralelos. Mas a operagdo de
interpretagdo, argumentagdo e decisdo juridica ndo pode se desenvolver na simultaneidade
dessa policontexturalidade, sob pena de irracionalidade, sob pena dela se constituir na forma

de uma esquizofrenia juridica.

A comunicacao juridica age de forma seletiva sobre a constru¢ao do sentido juridico dos
problemas sociais. E as metodologias da interpretacdo, da argumentagdo e da decisdo juridica
confirmam essa seletividade, considerando como erradas ou como irracionais qualquer
tentativa de introdu¢ao de um discurso diferente do discurso especificamente juridico, para o
ambito de relevancia da discussdo. As metodologias da interpretacdo juridica impedem, sob o
nome de erradas ou de irracionais, quaisquer tentativas de ampliacdo da discussdao do
problema para além das margens do direito. Ela controla inclusive aquilo que se pode
observar como problema social, por meio de um imaginario genuinamente juridico da

problematicidade social.

Com base nessa seletividade juridica da pluralidade de sentidos possiveis de um
acontecimento social, os métodos juridicos conseguem operacionalizar uma racionalidade
deciséria para o direito. Pois a partir dessa seletividade, a complexidade de um fato social
torna-se uma complexidade estruturada, capaz de ser desenvolvida com vistas a uma distingao
entre quem tem e quem ndo tem razao juridica. O justo e o injusto transformam-se, assim, em
uma questdo de decisdo entre a licitude da pretensdo do autor ou a do réu. Pois até mesmo a
pluralidade de perspespetivas e de discursos, tdo prezada no ambito da politica democratica,
tem suas formas de participacao reduzidas a apenas uma unica distingao: ou ¢ autor ou € réu;
ou ¢ litisconsorte ativo ou € passivo; ou esta a favor do autor ou esta a favor do réu. Quando
na politica, como se sabe, os espacos discursivos devem estar abertos a uma pluralidade de
convicgoes, de perspectivas, de interesses e de pretensdes que ndo podem ser reduzidas a um

autor ¢ um réu - muito embora, contemporaneamente, a politica parece organizar seus



discursos pretensamente democraticos na forma da diferenca entre quem estd do lado do

governo e quem esta do lado da oposicao, ou simplesmente: situagcdo € oposicao.

Se essas reflexdes fazem sentido para uma inteleccdo diferenciada da nossa praxis juridica,
entdo podemos observar, por suposto, que as concepcdes metodologicas da interpretacao,
argumentacao e decisdo juridica transformam o sentido politico do problema social em um
sentido especificamente juridico. E isso significa, de acordo com a teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann (1993, p. 407), transformar um problema politico de atribuicdo democratica
da responsabilidade pela solugdo entre governo e oposicdo em um problema juridico de

decisdo entre licito e ilicito.

Assim, a racionalidade do discurso juridico fica mantida sob o pre¢o da perda do carater
politico da questdo. Pois uma vez controlados metodologicamente os argumentos validos para
uma decisdo juridica correta, o debate politico ja& ndo possui mais espago para Sseu
desenvolvimento, ja se encontra sublimado pela forma especificamente juridica da diferenca

entre o licito e o ilicito.

5 Consideracoes finais

Nao que essa sublimacgao juridica do carater politico dos problemas sociais possa ser avaliado
como algo ruim, mal, inconveniente, perverso, desviante ou qualquer outro juizo de valor.
Pelo contrario, talvez essa sublimagdo seja condigdo de possibilidade para a propria
racionalidade da interpretagdo, da argumentacdo e da decis@o juridica. E mais: talvez essa
sublimacao seja o resultado da propria autonomia operativa do sistema juridico em relacao a
politica. Uma autonomia do direito conquistada pela forca ao mesmo tempo politica e juridica
das Constitui¢des. Politica do ponto de vista do direito. Juridica do ponto de vista da politica
(Luhmann, 1993, p. 421). Pois com base na Constitui¢do, a decisdo juridica pode encontrar
um fundamento politico para si mesma, enquanto que com base na mesma Constitui¢do, as

decisoes politicas podem encontrar um fundamento juridico para si mesmas.

Os custos politicos de uma discussdo democratica podem entao ser economizados, quer dizer,
otimizados sob uma metodologia juridica de ponderacdo (Alexy), como também podem ser
transferidos para uma esfera quase transcendental de moralidade politica de uma comunidade

de principios (Dworkin). E por que ndo repartir intersubjetivamente esses custos politicos



com todos os possiveis afetados, para serem pagos na estrutura democratica do Legislativo e
restringir o discurso juridico apenas a um juizo de aplicacdo da norma mais adequada a
situacdo concreta (Gunther e Habermas)? E ja que estamos falando de custos, talvez o
pragmatismo tenha entdo razdo ao assumir a interpretacdo e a decisdo juridica como uma

questao de manager de custos, visando ja a eficiéncia.

Com efeito, nessa perspectiva tudo isso até pode fazer sentido. Mas s6 ironicamente podemos
admitir isso de forma acritica. Pois o que se pode observar na préxis juridica brasileira
contemporanea ¢ uma auséncia quase generalizada de consciéncia a respeito do significado de
uma - € nao outra - metodologia da interpretacao, argumentagao e decisdo juridica. Afinal, ndo
¢ raro encontrar fundamentagdes juridicas que comegam baseadas no método de Alexy, para
concluir com Dworkin - desconsiderando que se tratam de perspectivas teoricas divergentes
nao so6 a respeito do método e dos resultados, como também dos proprios pressupostos. Tanto
que o proprio conceito de principio como mandado de otimizagdo, em Alexy (2010, p. 138), ¢
radicalmente diferente do conceito de principio como fundamento de moralidade politica, em
Dworkin. Um vé principios como uma questdo de objetivos a serem alcancados na melhor
medida possivel. Outro vé principios como fundamentos incondicionais. Para um, principios
possuem uma forga gradativa. Para outro, os principios precisam ser levados a sério. Como ¢
possivel entdo, a ndo ser por uma atitude esquizofrénica guiada por duas realidades paralelas
disputando fantasmagoricamente uma mesma decisdo juridica, justificar racionalmente ou

adequadamente uma argumentacao desse tipo?

Os operadores do direito precisam conhecer melhor ndo s as concepgdes contemporaneas de
interpretagdo, argumentagdo e decisdo juridica, mas também entender que cada concepgao
propde uma visdo de mundo diferente. Nem melhor, tampouco pior. Apenas diferente. Nao se
pode mais admitir uma interpretacdo juridica baseada em uma suposta necessidade de
ponderacdo de principios quando sabemos que a ponderagdo € apenas uma, dentre varias,
possibilidades de argumentagdo e decisdo juridica. E ndo podemos admitir também uma
interpretacdo juridica baseada em supostos principios de moralidade politica que s6 existem
na consciéncia privativa de quem argumenta com base em sua propria conviccdo de
moralidade particular. E por ultimo, mas n3o menos importante, ndo podemos admitir que a

decisdo por um e nao outro método de interpreta¢do, argumentagao e decisdo juridica ndo seja



uma escolha que, exatamente por ser uma escolha, exige, também ela, interpretagdo,

argumentagao e decisao.

A sublimagdo juridica do sentido politico dos problemas sociais, operada por essas teorias
metodoldgicas da interpretacdo, argumentacdo e decisdo juridica torna possivel tanto a
autonomia do direito em relagdo a politica, quanto a autonomia da politica em relagao ao
direito. Essa sublimacao discursiva, portanto, ndo deve ser criticada simplesmente como um
déficit de realidade no ambito da comunicagdo juridica. Talvez ela seja mesmo condigdo de
possibilidade para a racionalidade das decisdes juridicas. Mas isso ndo significa que se possa
recorrer a elas meramente como suplementos (Derrida, 2004, p. 178) ou como parasitas
(Serres, 1980, p. 28) da argumentagdo. Como se fossem proteses discursivas para justificar
interpretacdes e decisdes segundo a epifania da conveniéncia do argumento. Pelo contrério.
Em tempos de tensdo entre constitucionalismo e democracia ¢ necessario ter-se consciéncia
do carater falivel de qualquer pretensdo metodologica. Falibilidade presente ndo apenas na
pretensdo de verdade, corre¢do e sinceridade do discurso juridico, como também na
seletividade que realiza a sublimagdao do potencial de conflitos politicos do problema
concreto. A decisdo por uma - dentre outras - teorias metodoldgicas da interpretagdo, da

argumentacdo e da decisdo juridica, portanto, também precisa ser justificada.
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