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Introdugédo

No presente trabalho, pretendo discutir
a mudanca do padréo juridico normativo
no direito brasileiro no periodo posterior a
Constituicdo Federal de 1988 e suas conse-
glUéncias para o ensino juridico e para a
aplicagdo das normas a casos concretos.

Trabalho com o pressuposto de que vi-
vemos um momento de transicdo paradig-
matica no direito brasileiro que resulta, en-
tre outras, na mudanca do padrdo normati-
vo de normas semanticamente mais preci-
sas € menos vagas — as quais chamo de nor-
mas fechadas — a normas semanticamente
Mmenos precisas e mais vagas —as quais cha-
mo de normas abertas. Essas tém como carac-
teristica principal o fato de terem uma maior
amplitude de significacdo do que as primei-
ras e, devido a tal fato, pressupdem uma
mudanca do padréo de atividade judicante
por parte do intérprete-aplicador do direito.
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Os problemas que movem a investiga-
cdo sdo: a) ateoriajuridica vem-se adequan-
do as mudancas do modelo normativo pre-
ponderante na dogmatica vigente? b) qual a
consequéncia da mudanca do padrdo nor-
mativo para a atividade de interpretacéo e
aplicacdo do direito desempenhada pelos
atores juridicos?

1. O problema do ensino juridico

A chamada “crise do ensino juridico”
vem sendo discutida no Brasil, sistematica-
mente, ha duas décadas de forma vigorosa.
As reflexdes de José Eduardo Faria e de Joa-
quim de Arruda Falcdo Neto, por todas as
demais, demonstram emblematicamente a
importancia que o temaassumiu no momen-
to da transicdo para a democracia?.

A crise pode ser conceituada como a in-
capacidade do ensino do direito de se adap-
tar as novas condic¢des de produgdo e apli-
cacdo das normas, considerando os cano-
nes conceituais e hermenéuticos de um tipo
de ensino que tem suas origens na tradi¢éo
coimbrd do século XIX. O direito ndo foi ca-
paz de adaptar-se a nova realidade da soci-
edade brasileira, que se modificara radical-
mente no periodo compreendido entre as
décadas de 40 e 90, passando o Brasil de ser
um pais predominantemente composto de
uma populacdo rural para se tornar um pais
de populagdo urbana. Na década de 40,
aproximadamente 70% da populagéo era
rural, sendo que esse percentual cai, na dé-
cada de 90 para aproximados 25%3.

Decorréncia da mudanga do perfil de
distribuicdo social brasileiro, varios confli-
tos de natureza coletivizada surgiram,
acompanhados de consequentes demandas
gue foram levadas ao Judiciario*. Questfes
de ocupacao de espacos periféricos nas gran-
des cidades; acesso a saude, educacao, mo-
radia; questdes relativas a seguranca publi-
ca; direitos dos consumidores sdo apenas
alguns exemplos dos conflitos que se ins-
tauram na sociedade complexa em que vi-
vemos.

1.1. Culturajuridica

A crise do ensino juridico pode ser veri-
ficada em dois momentos distintos: na for-
macao do ator juridico e na sua atuacao pra-
tica como profissional do direito. Tanto na
aplicacdo do direito quanto na formacéo
do ator juridico, esta presente um conjun-
to de praticas, valores, procedimentos,
concepgdes, condicionantes culturais e
histéricas que compdem um ideéario do
ator juridico.

Lopes (1997, p. 76-77), citando Friedman,
da uma defini¢do complessiva do que é a
culturajuridica:

“Sao as atitudes que fazem do sis-
tema um todo, uma unidade, e que
determinam o lugar dos aparelhos e
das normas na sociedade globalmen-
te considerada. A cultura juridica en-
globa tanto as atitudes, habitos e trei-
namento dos profissionais quanto do
cidaddo comum. A esfera da cultura
juridica envolve as questfes de como
se preparam os juizes e os advogados,
0 que os cidadaos pensam do Direito,
guais as pessoas ou grupos que recor-
remaos juizes e tribunais, para que se
socorrem de advogados, qual a rela-
cdo entre a estrutura de classes da so-
ciedade e o uso ou ndo das institui-
¢des juridicas. Estas e outras questdes
dizem respeito a cultura juridica, ou,
usando outras palavras, ao imagina-
rio juridico, quer dos profissionais,
quer dos leigos.”

O conceito de cultura juridica é, portan-
to, relativo a praxis cotidiana do operador
dodireito, informada por uma determinada
bagagem valorativa e conceitual que lhe é
inculcada durante sua formagéo.

E possivel se diferenciar dois momentos
nos quais o operador juridico lida com a
chamada cultura juridica. Um primeiro
momento é o de uma cultura juridica de for-
magcao e, consequentemente a esse primeiro
momento, hd uma cultura juridica de atua-
cdo pratica do direito®.
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1.1.1. Cultura juridica de formacéao
do ator juridico

Sobre a nocao de cultura juridica de for-
magcao do ator juridico, Warat nos aponta o
chamado “senso comum teérico” dos juris-
tas como sendo um certo condicionamento,
“em suas praticas cotidianas, por um con-
junto de representagdes, imagens, nogdes
baseadas em costumes, metaforas e precon-
ceitos valorativos e tedricos que governam
seus atos, suas decisdes e suas atividades™®.
O ator juridico recebe, ao longo da sua
formacéo, a transmissdo de uma bagagem
que vai conformar sua forma de ver e enten-
der o direito como um repositério valorati-
vo, uma tecnologia decisoria e um sistema
conceitual’.

A culturajuridica de formacao vai legar
ao operador do direito um dado universo
conceitual, uma determinada matriz ideo-
I6gica que lIhe confere, conseqiientemente,
um tipo de socializacdo politica e também
de funcéo social.

A formacdo do ator juridico é dada a
partir de duas diferentes visdes sobre o di-
reito. A veiculagdo da cultura juridica nas
faculdades da-se numa perspectiva preten-
samente cientifica, por um lado, e ideoldgi-
ca, por outro. Na primeira, é conferida ao
estudante uma visdo do que seja o direito,
de ciéncia do direito, do método de conheci-
mento do fendmeno juridico e da aplicacao
pratica do direito enquanto sistema norma-
tivo. De outro lado, os padrdes da capacita-
céo profissional do ator juridico, significan-
do o conjunto de atitudes e procedimentos
do ator juridico em seu exercicio profissio-
nal. As duas visfes ora expostas sdo as cha-
madas visao légico-formal e avisdo liberal®. A
visdo ldgico-formal se funda no normativis-
mo légico e a visao liberal, nos principios
gerais da ideologia liberal importada da
Europa.

A visdo ldgico-formal

A visdo légico-formal® faz conferir ao
direito seu carater cientifico, conformando

o estudo da dogmaticajuridicaaum estudo
da forma normativa, reduzindo, assim, o
direito ao aspecto normativo desvinculado
das disciplinas que o fundamentam ou tan-
genciam, como a Filosofia, a Economia, a
Ciéncia Politica e a Sociologia, por exem-
plo. O método privilegiado, nessa concep-
cdo de direito, é 0o método dedutivo, que par-
te de dogmas fora do conhecer juridico. Tal
método ndo possui carater cientifico, ja que
sua verificacdo e objetivacdo progressiva
nao sdo atingiveis. A caracteristica basica é
a predominéancia do estudo do direito posi-
tivo, sendo o direito valido apenas o direito
estatal, o que redunda na nocédo de que 0
direito é uno e monolitico.

Do ponto de vista hermenéutico, a no-
cdo de subsungdo dedutivista acaba por
privilegiar a idéia de um sentido literal da
norma ao qual o aplicador devera se ater
para realizar a aplica¢do adequada do co-
mando normativo ao caso. Aqui vemos a
idéia prevalecente de uma aplica¢édo da nor-
ma ao modo da Escola da Exegese francesa
do século XIX, ou mesmo uma visao aproxi-
mada aos pandectistas na Alemanha no
mesmo periodo. Ao aplicador da norma é
apenas reservada uma fung¢do mecanica e
sem criatividade®.

Caracteristicas como a predominancia
da visdo da legalidade e da validade como
conceitos privilegiados, o trato das discipli-
nas de forma estanque, a ndo interdisci-
plinariedade e a desconsideracdo da politi-
canainfluénciadacriacdo danormafazem
do ator juridico um aplicador acritico e ndo
questionador do direito e das normas.

A visao liberal

A visdo liberal define o ideéario da pro-
fissdo juridica, bem como responde pela vi-
sdo de integracdo do direito na sociedade,
com o apelo aos valores de liberdade, igual-
dade e fraternidade. De forma consequente,
no ambito politico séo adotadas a democra-
cia e a triparticdo dos poderes e no ambito
econdmico, o sistema de concorréncia e o
capitalismo.
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A cultura juridica veiculada nas facul-
dades de direito tem a dupla fungéo de sele-
¢éo dos conflitos levados ao Judiciario e de
legitimagdo do poder no nivel simbélico'!.
A primeira se realiza pela sele¢do dos proé-
prios tipos de demandas levadas ao Judici-
ario, bem como nos padrd&es decisorios apli-
cados aos casos. A segunda se realiza na
medida em que reforga a estrutura social
hierarquica justificada por meio do ideario
liberal, bem como do método pedagdgico
aplicado®?. A liberdade e aigualdade juridi-
cas formais, em nome das quais advoga o
ator juridico, sdo, dadas as evidentes condi-
¢des sociais iniquas, apelos retéricos que ndo
representam na pratica uma busca da reali-
zacao de justiga distributiva®®.

A par da existéncia de uma cultura juri-
dica de formacdo do ator juridico, é possivel
também identificarmos uma dada cultura
juridica de atuacdo do ator juridico.

1.1.2. Cultura de atuagdo pratica
do ator juridico

Um outro viés da cultura juridica é aque-
la que se revela napraxis do ator juridico, no
cotidiano de suas atividades profissionais.
Ao operar o direito, vai colocar em praticao
conjunto de praticas e valores que consigo
traz desde a sua formagcéo e que influenciam
tanto a consciéncia que tem de seu papel
social como a forma como lidacom o direito
do ponto de vista técnico. E no momento da
pratica profissional que se materializam os
conceitos dogmaticos “cientificos” com os
quais o estudante foi formado, bem como,
por meio de suas atitudes, o resultado da
socializagéo politica perpetrada nos bancos
escolares.

Na observacédo do posicionamento do
ator juridico em face de determinados temas
e nas proprias posicdes tedricas defendidas,
poderemos configurar algumas hipoteses a
esclarecer o compromisso do mesmo frente
asua matriz cultural de formagéo. Jori (1990,
p. 233), falando sobre a cultura juridica de
aplicagdo do direito e sobre o significado da
chamada “ciéncia do direito”, ressalta:

“Therefore, the simple core of the
entire notion of the rule of law is the
idea that lawyers and judges produ-
ce, and make use of, a description of
law, which is a real science of law,
where the law is conceived as an ob-
ject prior to and independent from its
description”.

Em temas relevantes como o direito e 0s
movimentos populares, a participagédo po-
litica, a chamada “aplicacdo alternativa do
direito”, na aplicacédo das penas alternati-
vas em direito penal, na lida com os mean-
dros processuais dos processos civil e tra-
balhista, em todos esses, aos quais exem-
plificativamente nos remetemos, é possivel
identificarmos uma postura de maior ou
menor conservadorismo, liberalidade, refor-
mismo, entre outras caracteristicas.

E possivel se identificar, no modelo de
cultura juridica que o bacharel recebe e
transmite, a idéia de um conceito de direito
como um sistema de normas que teria sido
feito e pensado para a resolugédo de proble-
mas em uma sociedade na qual, do ponto
de vista das partes envolvidas, os conflitos
fossem resultantes de divergéncias entre in-
dividuos mais ou menos padronizados e,
do ponto de vista do contelido, versassem
sobre questdes contratuais e patrimoniais
no direito privado e, por outro lado, no di-
reito publico, do individuo contra interven-
¢des injustas e arbitrarias do Estado em sua
esfera privada.

Esse modelo de direito e de cultura juri-
dica ndo se mostrou suficientemente eficaz
para responder as demandas da sociedade
a partir da segunda metade do século XX,
dadas as alterag¢des na conformacgéo do pa-
pel do Estado e dos conflitos levados ao Ju-
diciario frente a autocompreensao de seu
papel social e teérico-funcional.

2. Ensino juridico e seu objeto (a
economia, a globalizagdo e o direito)

O conceito de crise esta relacionado com
a idéia de uma fase dificil, grave, na evolu-
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¢éo das coisas, dos fatos, das idéias. Tam-
bém podemos encontrar a referéncia léxica
ao termo crise associada a tensao, conflito,
alteracdo, acidente, manifestacéo violenta e
repentina de ruptura de equilibrio. Pensar
numa alteracdo de forma rapida, repentina,
mudando um dado estado de coisas nos aju-
da a compreender a idéia de uma crise no
ensino juridico.

Ocorreram transformagdes importantes
no campo da economia e da geopolitica in-
ternacional que redundaram na faléncia do
modelo de direito concebido no século XIX
para dar resposta aos conflitos apresenta-
dos a seus operadores. Podemos dizer que,
a partir da segunda metade do século XX,
vém ocorrendo mudancas avassaladoras no
campo da economia que acabam por fazer
com que o paradigma'* da cultura juridica
veiculado nas faculdades de direito e prati-
cado naforma de uma cultura de aplicagédo
do direito tenha se tornado insuficiente para
responder as demandas da sociedade por
solucdes satisfatorias dos conflitos existen-
tes.

A mudanca de perfil de ocupacéo do es-
paco na sociedade brasileira, ocorrida du-
rante o século XX, conforme ja mencionado
no item 1, causou uma série de importantes
mudangas nos conflitos levados ao Judicia-
rio, que passou a viver atensao entre fazer a
aplicacédo acritica da norma, por um lado, e
fazer justica por outro. Conflitos de nature-
za coletivizada surgiram, acompanhados de
consequentes demandas que foram sendo
levadas ao Judiciario. Os problemas decor-
rentes da exclusao social de um modo geral,
como o acesso a saude, educacdo, moradia,
sdo conflitos que se instauram na socieda-
de complexa em que vivemos. Segundo Fa-
ria (1991, p. 98),

“essa transformacéo da infra-estrutu-
rasocial acarretou, como decorréncia,
arupturados valores tradicionais dos
diferentes grupos e classes, um pro-
cesso migratério continuo, maior
agressividade de comportamentos,
novos modos de reinsercéo sécio-po-

litica, a emergéncia de estruturas pa-
ralelas de representacéo ao lado dos
mecanismos representativos tradicio-
nais e, sobretudo, o aparecimento de
novas demandas por segmentos soci-
ais desfavorecidos e ndo geradores de
receita”.

O argumento do autor é de que ha uma
tendéncia ao esgar¢amento do tecido social
e o Judiciario se vé com novos tipos de con-
flitos a serem resolvidos.

Além da questdo interna das demandas
de populagdes excluidas em decorréncia do
processo migratorio, a globalizacdo também
se apresenta como um fendmeno que poe
em xeque alguns conceitos fundamentais
para o paradigma teérico do século XIX. As
idéias de soberania territorial, de territoria-
lidade da aplicacdo da lei, monismo juridi-
co, seguranca juridica, por exemplo, ndo re-
sistem a uma ordem mundial em que o sis-
temafinanceiro internacional consegue pro-
eminéncia na determinacdo de politicas
publicas internas e consegue também con-
dicionar reformas legais e influenciar de for-
ma significativa a realizacdo de uma refor-
ma do Poder Judiciario. Segundo Faria
(1999, p. 39), a idéia de Estado-nag¢éo como
unidade privilegiada e exclusiva de gestédo
econdmica, dire¢do politica, controle social
e iniciativa legislativa estd sendo questio-
nada, estando o direito num momento de
exaustdo paradigmatica. Diz o autor que,

“Dada a impressionante rapidez
com que muitos dos conceitos e cate-
gorias fundamentais até agora preva-
lecentes na teoria juridica vao sendo
esvaziados e problematizados pelo
fendbmeno da globalizacgao, seus codi-
gos interpretativos, seus modelos ana-
liticos e seus esquemas cognitivos re-
velam-se cada vez mais carentes de
operacionalidade e funcionalidade”.

A sociedade brasileira contemporanea
nao é mais a sociedade na qual e paraaqual
o direito, segundo o paradigma liberal e le-
galista kelseniano, foi concebido. J& no ini-
cio da década de 90, Faria (1991, p. 110) in-
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dicava exemplos de incapacidade do mo-
delo juridico de dar respostas aos proble-
mas existentes. Conflitos relativos ao direi-
to de greve e a ocupacéo de terras — portanto
coletivizados — sdo apontados como exem-
plos do esgotamento da operacionalidade
das decisdes judiciais.

Outra caracteristica decorrente da trans-
formacdo da infra-estrutura social no Brasil
é acomplexificagdo das rela¢8es sociais. Ha
uma multiplicidade crescente de tipos de
conflitos, com atores envolvidos nas mais
diversas situac¢des processuais e demandan-
do direitos de diferentes geracdes. A idéia
de linearidade e permanéncia com a qual o
paradigmatradicional funciona é pouco Util
guando se pensa na efetivagdo dos direitos
sociais previstos constitucionalmente, por
exemplo. Como garantir-se 0 acesso ao tra-
balho'* como meio de realiza¢éo da existén-
cia digna do homem se é préprio ao incre-
mento da mecanizacdo e informatizagéo da
producgdo que cada vez mais se tenha de-
semprego estrutural em taxas crescentes? O
que dizer do direito a previdéncia social quan-
do, por exemplo, se tem a Justiga do Trabalho
atuando como agente de sonegagéo previden-
ciaria, na medida em que se desprezam 0s
recolhimentos devidos em nome da produti-
vidade de decisdes judiciais?'®

A existéncia de normas abertas, como se
verifica na Constitui¢do Federal de 1988, é o
resultado da demanda social pela protecéo
de direitos tipicos de segunda e terceira ge-
racOes. Faria (1989, p. 18) indica uma inte-
ressante caracteristica do processo politico
de construcéo da Constituigéo:

“Ao evitarem partir de um texto
basico como o0 da Comissdo Arinos ou
0 que poderia ter sido escrito por uma
grande Comissdo constitucional e ao
trabalharem sem um diagndstico das
crises econémica, social ou politicaem
condicdes de sustentar e balizar suas
estratégias de negociagdo, os consti-
tuintes acabaram agindo em confor-
midade com as pressdes contraditori-
as dos lobbies, das corporagdes e dos

movimentos organizados. Essa ¢é a
razao pela qual os constituintes, ape-
sar de terem fortalecido o Estado, au-
mentando seus servigos, alargando
sua burocracia, multiplicando seus
instrumentos e cobrindo amplos do-
minios da vida social com uma espes-
samalharegulamentar, ndo consegui-
ram evitar nem o risco da fragmenta-
¢do conceitual e ideoldgica da nova
Carta nem a ilusdo de que, a partir
dela, a justica social poderia ser asse-
gurada pela simples producéo de no-
vas leis e novos cédigos™.

2.1. A globalizag&o

Embora néo seja um termo univoco, “glo-
balizacdo econ6mica” diz respeito a um fe-
ndémeno que pode ser descrito como a inten-
sificagdo dos efeitos da chamada “econo-
mia mundo” nos demais campos dos dife-
rentes processos sociais. Naeconomia mun-
do, os agentes econémicos tém seu poderio
aumentado de forma nunca vista. O campo
da economia passa a ter proeminéncia em
relacdo ao campo da politica, do direito, da
ciéncia, da religido, etc.

As tecnologias informacional e de trans-
portes tém modificado o panorama das re-
lacOes comerciais e sociais de forma signifi-
cativamente importante nas Ultimas duas
décadas. Tais mudangas resultam no apa-
recimento de uma estrutura politico-econé-
mica multipolar incorporando novas fon-
tes de cooperacéo e conflito tanto no movi-
mento do capital quanto no desenvolvimen-
to do sistema mundial®’.

A fungéo do direito num contexto de glo-
balizacdo econ6mica se modifica e os con-
ceitos operativos do paradigma kelseniano-
exegético ndo mais se apresentam como ap-
tos a fornecerem respostas satisfatorias a
determinadas questdes que sdo apresenta-
das ao Judiciario. Veja-se, a guisa de mais
um exemplo, a idéia de territorialidade da
lei: 0 Superior Tribunal de Justica, em julga-
do recente, decidiu responsabilizar a Pana-
sonic do Brasil por um vicio em uma cama-
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rafilmadoracompradaforado territério bra-
sileiro, cuja curiosa ementa é a seguintes:
“Direito do consumidor. Filmado-
ra adquirida no exterior. Defeito da
mercadoria. Responsabilidade da
empresa nacional da mesma marca
(“PANASONIC”). Economia globali-
zada. Propaganda. Prote¢do ao con-
sumidor. Peculiaridades da espécie.
Situagbes a ponderar nos casos con-
cretos. Nulidade do acérdéo estadual
rejeitada, porgue suficientemente fun-
damentado. Recurso conhecido e pro-
vido no mérito, por maioria”.
A mudanca dos conceitos com 0s quais
o operador do direito trabalha esta relacio-
nada com a questéo relativa ao contetido do
ensino juridico. O que ensinar como sendo
o direito valido se o préprio direito passa
por um momento de exaustédo paradigmati-
ca? Da perspectiva da cultura juridica, a
idéia de um direito estatal monolitico vem
sendo corroida progressivamente. Da pers-
pectiva institucional, vemos um movimen-
to de tentativa de reforma do Poder Judicié-
rio. Da perspectiva normativa (que obviamen-
te ndo esta dissociada das duas dimensées
anteriores), vemos uma mudanca do padrdo
normativo que denomino como a passagem
das normas fechadas as normas abertas.

3. A mudanca no padrdo normativo:
normas fechadas x normas abertas

Como vimos, o direito passa por um
momento critico. Ha uma limitagédo estrutu-
ral-funcional do direito positivo em face da
globalizacdo e da mudanga natipologia dos
conflitos que chegam ao Judiciario, na se-
gunda metade do século XX e, mais precisa-
mente entre nds, a partir do contexto datran-
sicdo democrética.

Com o aumento da complexidade das
relagdes sociais contemporéneas e a multi-
plicidade de papéis sociais que dai advém,
o paradigma do direito kelseniano-exegéti-
€0 ndo mais consegue subsistir eficazmen-
te. As normas padronizadas e formuladas

abstratamente para serem subsumidas a
casos concretos tém de ser progressivamen-
te ampliadas na sua significacdo. A idéia
de um sistema fechado, imune a contradi-
¢des, sem lacunas e absolutamente légico-
formal ndo da conta de responder a rela-
¢cdes multifacetarias e diferenciadas. Faria
(2002, p. 76) comenta o problema dizendo que
tais normas ““sdo singelas demais tanto para
dar conta de uma pluralidade de situagfes
sociais, econdmicas, politicas e culturais cada
vez mais funcionalmente diferenciadas”.

O ordenamento passa a ser composto,
predominantemente, de normas semantica-
mente abertas, ao invés de normas semanti-
camente fechadas. Chamo de normas aber-
tas aquelas que se caracterizam pelo fato de
ndo conterem uma dada conduta que possa
ser direta e objetivamente verificada. Os au-
tores divergem quanto a nomear essa tipo-
logia de normas, mas o que em todos é pos-
sivel se identificar como traco caracteristico
delas é que ndo enunciam umadeterminada
conduta, mas qualificam uma conduta. Das
normas abertas, ndo é possivel se aplicar o
direito pela subsuncédo imediata do fato a
elas, mas antes é necessario extrair-se delas
uma regra que possa identificar uma con-
duta especificada em uma a¢do ou omissao.

A distingdo ente normas abertas e nor-
mas fechadas néo diz respeito a moldura
de possiveis significacBes de Kelsen (1991,
p. 366). Para o autor, todas as normas sdo
polissémicas e, dessa forma, a questdo da
interpretacédo do sentido a ser dado para a
norma ao caso concreto fica adstrita a um
ato de vontade do aplicador, o que néao
permite um critério cientifico para que se diga
qual interpretacdo é a correta. Kelsen, aliés,
na Teoria Pura se nega declaradamente a apro-
fundar a analise do direito do ponto de vista
dahermenéutica, ja que paraele ndo hacomo
tratar dessa temaética “cientificamente™?°.

Exemplo de um autor que distingue as
normas pela amplitude de significacdo que
possuem é Karl Larenz (1997, p. 300). Ele
distingue as “normas conceito” das “nor-
mastipo”. Quanto as primeiras, diz que “so
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se pode falar de um ‘conceito’ em sentido
estrito quando for possivel defini-lo clara-
mente, mediante a indicagdo exaustiva de
todas as notas distintivas que o caracteri-
zam”. Comrelacdo & normaconceito, é pos-
sivel se fazer a subsuncéo de forma direta,
imediata. A defini¢cdo de norma conceito é a
seguinte, segundo Larenz (1997, p. 307):
“Um conceito esta fixado por meio
dasua definicdo, de tal modo que haja
de aplicar-se a um evento concreto ou
situacdo de facto ‘s6 quando e sempre
que’ se possam (sic) nele encontrar o
conjunto das notas caracteristicas da
definicdo. Esta proposi¢cdo ndo vale
para o tipo.”
Quanto ao tipo, esclarece Larenz (1997,
p. 308):
“O tipo ndo se define, descreve-se.
Na&o se pode subsumir a descri¢do do
tipo; mas pode-se, com a sua ajuda,
ajuizar se um fen6meno pode ou nao
integrar-se no tipo. ... O legislador con-
forma o tipo tendo em vista as conse-
guéncias juridicas que nele coenvol-
ve, e nestes termos, a valoracio que
nele plasma. ... Exemplos como ‘eco-
nomiadomeéstica’ ou ‘empresaecono-
mica’, assim como todos os demais
pontos de vista evidenciados pela ca-
suistica cobram ai o seu limitado va-
lor enunciativo. Sem o ponto central
de referéncia daratio legis seriam mais
OU Menos casuais — meros topoi”.
Com respeito a metodologia de aplica-
¢ao, as normas conceito se diferenciam das
normas tipo pelo fato de que, nas primeiras,
a subsuncdo é feita predominantemente® de
forma isenta de valoragéo. O grau de segu-
ranga® juridica aqui é, comparativamente
ao das normas abertas, alto. Ja no segundo
modelo, o preenchimento do contetido ¢ al-
cangado “mediante a consciéncia juridica
geral dos membros da comunidade juridi-
ca, que ndo s6 é cunhada pela tradi¢do, mas
gue é compreendida como estando em per-
manente reconstituicdo” (LARENZ, 1997, p.
311).

Colocados os dois modelos de normas
para Larenz (1997, p. 316), podemos dizer,
seguindo nossa conceituagdo, que as nor-
mas tipo seriam normas abertas e as nor-
mas conceito seriam normas fechadas. O
autor trata, ainda, de identificar a natureza
dos chamados “principios juridicos” rela-
tivamente a sua distin¢do entre normas tipo
e conceito. Diz:

“Os ‘principios juridicos’ ndo sdo
sendo pautas gerais de valoragdo ou
preferéncias valorativas em relacdo a
idéia do Direito, que todavia ndo che-
garam a condensar-se em regras juri-
dicas imediatamente aplicaveis, mas
que permitem apresentar ‘fundamen-
tos justificativos’ delas. Estes princi-
pios subtraem-se, como todas as pau-
tas ‘carecidas de concretizagdo’, a
uma defini¢ao conceptual; o seu con-
telido de sentido pode esclarecer-se
com exemplos”.

Larenz (1997, p. 314) se pronuncia sobre
0 aumento da utiliza¢do das normas tipo:

“Uma primeira ddvida sobre se a
dogmatica juridica ndo é mais do que
trabalho conceptual valorativamente
neutro resulta, desde logo, do facto de
gue na dogmatica hodierna adquire
importancia crescente a descri¢do de
tipos, em vez da formacéo de concei-
tos passiveis de subsuncéo”.

Ao tratar do tema da eficacia juridica e
das respostas judiciais, Faria (1991, p. 108)
diz que

“cabe a uma magistratura com um
conhecimento multidisciplinar, pode-
res decisérios mais ampliados e um
processo mais flexivel umaduplares-
ponsabilidade: tornar menos vaga e
mais precisa uma ordem juridica am-
bivalente e reformular — por via juris-
prudencial e a partir das préprias con-
tradigOes sociais — 0s conceitos fecha-
dos e tipificantes dos sistemas legais
vigentes”.

No procedimento de coordenagdo ao
tipo, por suavez, Larenz diz que, em vez da
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subsuncdo a um conceito, ele € um processo
de pensamento orientado a valores.

Embora Larenz admita que “tipo” e “con-
ceito” ndo sdo contraposicdes rigidas, pos-
suindo pontos de comunicagéo, penso que
h& uma diferenca marcante entre os dois
modelos de comandos nhormativos. Tal pode
ser encontrada no conteddo seméantico do
comando: as hormas tipo tém o sentido de
qualificar ou dar razdes para uma ag¢édo ou
omissdo. As normas conceito tém o sentido
de determinar a acdo ou omissdo que devera
ser realizada.

Outro importante autor para a reflexdo
sobre a diferenga entre tipos de normas que
determinam condutas especificas e outras
de natureza mais semanticamente aberta é
Ronald Dworkin. A obra de Dworkin??é um
ataque ao positivismo de matriz hartiana®
e tem como objetivo central combater aidéia
de discricionariedade do intérprete-aplica-
dor da norma no momento da deciséo.
Dworkin assume a defesa de uma teoria li-
beral do direito, criticaem relagéo ao que cha-
ma de teoria dominante. A teoria dominante,
segundo o autor, é o positivismo de Hart,
herdeiro do pensamento de John Austin,este
por sua vez herdeiro do pensamento de
Bentham. A pergunta inicial que faz o
autor é seos principios podem ser conside-
rados parte integrante do direito. Dworkin

regras
Padroes
decisorios <

principios {

seja, a natureza da orientagdo do padréo
decisorio (ou do comando normativo, qual-
quer que seja a terminologia utilizada) de-

politicas: objetivo a ser alcangado

(2002, p. 10) conjectura sobre a origem “na-
tural” dos principios ndo positivados.

Na introducéo de seu livro mais conhe-
cido, Dworkin (2002, p. 15) estabelece um
marco conceitual sobre as espécies de pa-
drdes normativos; ha, portanto, os chama-
dos direitos preferenciais (background rights),
gue podem ser chamados também de direitos
fundamentais ou direitos de base, e os direi-
tos institucionais ou especificos, que séo di-
reitos criados pela lei ou por institui¢des. Para
0 autor, no positivismo somente existem os
direitos institucionais. Para ele, entretanto, os
“principios” fazem parte do direito.

Dworkin distingue argumentos de prin-
cipios e de politicas e defende que argumen-
tos de principios sdo compativeis com deci-
sdes democraticas, ainda que exclusivamen-
te feitas sobre tais padrfes normativos.

A idéia fundamental do projeto de
Dworkin é combater a discricionariedade e,
para tanto, entende que os principios sdo
parte constituinte do sistema de padrdes
decisérios que sdo utilizados para que pos-
samos produzir decisdes.

Os principios sdo, para Dworkin (2002,
p. 36), padrdes decisdrios diferentes das re-
gras?. Esquematicamente, podemos distin-
guir regras e principios da seguinte maneira:

A diferencaentre principios e regras pode
ser enunciada do ponto de vista l6gico, ou

principios: exigéncia de justica ou eqliidade

econdmico
politico

social

termina que, do ponto de vista dos proces-

sos ldgicos de aplicacdo de um ou de outro,
se possa agir de um ou de outro modo. Nas
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regras, temos a possibilidade da aplicacéo
a moda “tudo ou nada”. E nos principios,
nao temos consequéncias juridicas automa-
ticas ao preenchimento das condigfes da-
das. Eles enunciam uma razéo que conduz
0 argumento, mas ainda assim o intérprete-
aplicador tem de determinar uma decisao
particular. O principio é umarazao relevan-
te do ponto de vista das autoridades que
aplicam o direito. Possuem a dimenséao do
“peso” ou da “importancia”, havendo as-
sim uma forca relativa em cada principio®.
As regras, por sua vez, possuem apenas
importancia funcional. Ndo tém a dimen-
sdo do peso ou da importancia valorativa?.

Podemos extrair dos conceitos de regras
e principios elementos para acrescer a nos-

sadistingdo entre normas de conduta e nor-
mas abertas. Do ponto de vista do aspecto
semantico, a regra, assim como a norma de
conduta, significa que o enderegado deve se
comportar desta ou daguela forma. Seus ele-
mentos constitutivos permitem a aplicacio
dedutiva de forma imediata, sem nenhuma
extracdo de nova regra, ou seja, NOVO conjun-
to de condic¢des formulado para que, em ocor-
rendo o preenchimento de seus elementos,
incida a san¢do. Os principios sdo, de outra
forma, razdes para decidir, qualificam a con-
duta a ser observada, informam valores.

Faria esquematiza a fung¢do dos princi-
pios (2002, p. 77):

Sobre a distin¢do de tipologia normati-
va gque ora sustento, a discussdo poderia ser

Func&o e Objetivos dos Principios

FUNCAO OBJETIVOS

Integradora
(hard cases)

- propiciar resolucdo dos litigios ndo enquadraveis nas normas

- orientar preenchimento de lacunas

Interpretativa

- orientar a compreensdo das normas no sentido do proprio sistema

juridico
Diretiva - apontar os rumos da ordem juridica
- atuar como diretriz programatica
Unificadora

- assegurar coeréncia doutrinaria e sistémica a ordem juridica

- propiciar a conjunc¢éo entre formal (sic) racionalidade substantiva

aprofundada grandemente em relagdo aos
conceitos trabalhados, mas, para os efeitos
do presente trabalho, parece-me suficiente
demonstrar que ha umadiferenga importan-
te entre dois padrdes de julgamento ou dois
tipos de normas que se pode chamar de con-
ceitos x tipos, regras X principios ou normas
fechadas x normas abertas.

O direito positivo brasileiro, a partir da
feitura da Constituicdo Federal de 1988,
passou a ser composto cada vez mais de
normas abertas. A lei mais significativa nes-
se sentido é a 8.078/90, o Codigo de Defesa
do Consumidor. O exemplo maisrecente é a
Lei 10.406/2002, o Codigo Civil. Evidente-

mente as Constitui¢des Federais sempre ti-
veram um carater normativo mais genérico
e sempre foram caracterizadas pela técnica
legislativa da utilizacdo de expressoes se-
manticamente amplas. Entretanto, do pon-
to de vista infra-constitucional, ndo era
muito comum que o legislador fizesse uso
de normas abertas como técnica legislativa
preponderante para a confecgdo de leis.

A necessidade ja descrita de dar conta
de uma realidade social crescentemente
complexa e multifacetaria e a falibilidade
da metodologia l6gico-dedutiva quando o
aplicador-intérprete tem de lidar com casos-
limite tornam o recurso a normas mais ge-
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néricas e maleaveis uma eficiente resposta
para o problema da aplicacdo da mesma lei
aos sujeitos de direito abstratamente consi-
derados sem que se rompa com o dogma da
completude do direito. Nao ha, assim, pro-
blemas sem respostas.

Agui aparece 0 nosso problema central:
como compatibilizar a formacgdo de nature-
za kelseniana e exegética do ator juridico
com a aplicagdo de normas que nédo sao ope-
racionalizaveis mediante o emprego do
método dedutivo que toma por premissa
maior a norma posta? Meu argumento é de
gue nao é possivel se aplicar as normas aber-
tas com a utilizacdo de uma deducéo singe-
la, como se seu sentido como regra ja pudes-
se ser extraido de seus elementos constitu-
intes. Toda aplica¢cdo de uma norma aberta
pressup®e o preenchimento de uma pauta
valorativa e conceitual que ndo é auto-evi-
dente a partir de sua leitura. Nao é o caso de
se desconsiderar a polissemia caracteristi-
cadalinguagem natural como um elemento
dificultador da aplicacdo da norma. Penso
que é sempre necessario se determinar um
sentido literal anorma, mastal procedimento
é bastante diferente quando se tem uma nor-
ma que contém a determinag¢édo de uma con-
duta (comissiva ou omissiva) ou quando,
por outro lado, se lida com uma norma que
adjetiva umaconduta, ou que aponta razdes
de decidir num ou noutro sentido.

O ensino juridico pressupde o método
dedutivo e a subsuncdo como categorias
interpretativas primordiais. O aluno apren-
de o direito estatal, o direito positivado, en-
carando as normas como se fossem concei-
tos definiveis na forma de premissas maio-
res as quais se possam subsumir todos os
fatos da vida social do homem. A perplexi-
dade aparece, por exemplo, quando tem de
resolver o seguinte problema:

O artigo 51 do Codigo de Defesa do Con-
sumidor elenca as chamadas clausulas abu-
sivas. Diz, noseuinciso IV, gue: “... sdo consi-
deradas nulas de pleno direito as clausulas
gue estabelecam obrigacdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvan-

tagem exagerada, ou sejam incompativeis com
a boa-fé ou a eqliidade;” (grifo nosso)

No paragrafo primeiro do mesmo artigo,
esta pretensamente definido o conceito de
vantagem exagerada e 14 se encontra, no
inciso I11, o termo onerosidade excessiva da
seguinte forma:

“§ 12 Presume-se exagerada, entre
outros casos, a vantagem que:

Il —se mostra excessivamente onero-
sa para o consumidor, considerando-se
a natureza e conteudo do contrato, o
interesse das partes e outras circuns-
tancias peculiares ao caso.” (grifo nos-
S0)

Pensemos no conceito de onerosidade
excessiva e de vantagem exagerada aplica-
veis as trés seguintes situacées:

a) consumidor que compra umabolsa de
couro de marca glamourosa pagando o pre-
co de R$ 8.000,00 (oito mil reais);

b) consumidor que contrata com uma
instituicdo financeira o fornecimento de cré-
dito num determinado valor, vencivel men-
salmente com a contrapartida do pagamen-
to de juros no montante de 10% mensais, 0
chamado “cheque especial”;

¢) consumidor que contrata com forne-
cedor a prestacdo de servicos de salde (mé-
dico-hospitalar) e em cujo contrato ha uma
clausula determinando que, na hip6tese de
internacdo (eletiva ou emergencial), mesmo
que o consumidor esteja em dia com suas
obrigac¢des contratuais, ele deverd emitirum
cheque ou nota promisséria no valor do
dobro da estimativa do valor do servico a
ser prestado na ocasido.

A norma do CDC ndo é auto-evidente
guanto a possibilidade de sua aplicacéo aos
trés diferentes casos. O que é onerosidade
excessiva? O preco pago pela bolsa, no pri-
meiro caso, é excessivamente oneroso? Os
juros remuneratérios, no segundo caso, sdo
excessivamente onerosos? E a obrigagdo de
dar uma garantia além do cumprimento re-
gular das obrigac¢des do consumidor, no ter-
ceiro caso, é clausula que contém onerosi-
dade excessiva?
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O operador do direito aqui se vé frente a
um grau de complexidade no processo de-
cisério significativamente mais alto do que
se tivesse de determinar se alguém teria
matado outrem, como prevé o artigo 121 do
Cédigo Penal.

Faria (2002, p. 92-93) fala, em um con-
texto diverso, embora ajustavel a presente
reflexdo, a respeito do aumento da comple-
xidade da aplica¢cdo das normas abertas,
tomando o conceito de soft law:

“Expressando-se sob a forma de
principios, recomendag6es, codigos
de conduta e ‘diretivas’, este tipo de
norma ndo estabelecea prioriasregras
do jogo nem assegura determinadas
garantias fundamentais (papel basi-
co da Constituicdo no dmbito do Esta-
do liberal classico) ... E, do ponto de
vista estritamente juridico, essasoft law
decorrente da reducgdo do grau de im-
peratividade do direito positivo tam-
bém encerra o risco de formular co-
mandos sem precisdo, por um lado
criando zonas de incerteza e indetermina-
¢ao que acabam sobrecarregando o traba-
Iho hermenéutico dos intérpretes e, por
outro, deixando enormes duvidas
quanto ao seu verdadeiro potencial de
eficacia” (grifo nosso).

Segundo o paradigma juridico reprodu-
zido nas universidades, ao juiz ndo é dado
criar o direito, cabendo-lhe exclusivamente
aplicar as normas de forma dedutivistalé-
gico-formalmente, mediante um simples
processo de subsung¢ado que é caracteriza-
do como a adequacdo do fato a norma,
esta sendo um conceito dado. A subsun-
¢do é, segundo a definigdo Iéxico-juridi-
ca,a“...2. Operacdo pelaqual se conside-
ra um fato como incluido no &mbito de
incidéncia de uma norma. 3. Na aplica-
cdo da lei, operagdo analoga a do silogis-
mo, que toma a disposicéo legal como pre-
missa maior”?. Como fazer a subsuncéo
se 0s elementos da premissa maior ndo
sdo suficientemente determinadores de
uma dada conduta?

O problemade se aplicar as normas aber-
tas entreabre uma nova discussao. Ja que a
norma € bastante ampla de significado, é
possivel que hajaalgum critério de interpre-
tacdo do sentido dela que dé ao operador do
direito alguma seguranca quanto a corre-
¢do de tal procedimento? Aqui voltamos a
trés autores ja citados no inicio do trabalho:
Kelsen, Hart e Dworkin.

Para os dois primeiros, ndo ha como se
estabelecer um critério critico que possa ser
uma ferramenta analitica precisa para ava-
liar se uma decisdo é ou ndo adequada. As-
sim, se, no nosso exemplo, dois juizes dife-
rentes tiverem posigdes opostas em relacao
a caracterizacdo da onerosidade excessiva
nos trés casos, ambos estdo agindo de acor-
do com seu campo de discricionariedade ao
interpretar e aplicar as normas e toda inter-
pretacdo é igualmente valida.

Dworkin defende, por outro lado, a pos-
sibilidade de que a deciséo seja avaliada
criticamente, ja que o juiz tem o compromis-
so de julgar segundo um padréo decisério
que Ihe transcende.

A riqueza da discussdo travada entre,
por um lado, aqueles que acham que ndo ha
critério cientificamente valido para se criti-
car adeciséo e, por outro, aqueles que acham
gue é possivel se avaliar a corre¢do dela estd,
penso, no ambito do reconhecimento pela
sociedade de que o direito é umlocus impor-
tante da discussdo dos valores republica-
nos e democraticos que conformam um dado
projeto de sociedade que queremos. O ensi-
no juridico, ao ndo considerar com adevida
importancia o advento do novo padréo nor-
mativo predominante nas nossas leis, sone-
ga ao aluno a real dimensédo de complexi-
dade da atividade profissional para a qual
ele se prepara?.

4. O problema da interpretacao:
ceticismo X interpretacéo correta

A questao de se determinar se é possivel
algum critério critico para a avaliacdo das
decisdes — que na verdade sd@o o resultado
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do processo de interpretacéo e aplicagdo da
norma — pode ser formulada em termos de
se é possivel ao homem decidir por meio de
uma razao légico-formal neutra e avalorati-
va. Em contraposicao a essa idéia, temos a
possibilidade da utilizagdo da chamadara-
zao praética.

Anocao de razdo praticatemaver coma
faculdade de deliberar sobre questdes que
demandam respostas decisérias fundamen-
tadas no campo moral®. Existirda alguma
motivacdo fundamentadora de certa deci-
sdo que possa ser dita como melhor do que
outra de alguma forma? Se entendermos que
nao é possivel nenhum critério critico sobre
as decisdes proferidas, entdo a interpreta-
cdo e aplicacdo das normas abertas sera pro-
cesso sem qualquer controle, puro ato de
vontade do intérprete-aplicador. Se assim
for, qualquer decisdo sera igualmente boa e
valida, desde que dada pela autoridade cer-
ta®. Ndo havera, portanto, qualquer acrés-
cimo de dificuldade ou complexidade na
operacionalizacdo do direito que seja rele-
vante ao ensino juridico se ocupar, a partir
do advento da predominancia das normas
abertas constituintes das leis. Aos que de-
fendem essa posicao chamarei de céticos-de-
cisionistas. Os céticos-decisionistas sdo aque-
les que ndo créem que seja possivel um con-
trole critico sobre as decisdes juridicas.

Em oposicdo aos céticos, temos aqueles
gue pensam ser possivel uma avaliacdo das
decisdes de um ponto de vista critico, dados
alguns critérios. Chamarei a esses, na falta
de termo melhor, de interpretativistas.
Dworkin, por exemplo, é um interpretativis-
ta, pois acha possivel dizer racionalmente
se uma decisdo é melhor do que outra.

4.1. Inafastabilidade dos juizos valorativos

Em interessante texto sobre a postura
cética e a razdo pratica na literatura e no
direito, Martha Nussbaum (1994, p. 714-744)
defende a impossibilidade de uma decisdo
humana ser completamente racional. To-
mando como ponto de partida para sua ar-
gumentacdo trés estérias atribuidas ao fil6-

sofo grego Pirro, argumenta que ha sempre
uma tomada de posic¢do valorativa entre
uma gama de possibilidades decisorias. A
autora diz que, sempre que alguma decisao
tem de ser tomada, ela serd impregnada de
um sentimento de cuidado ou preocupacao
com o outro. A decisdo sempre seratomada,
segundo ela, tendo em vista a emogédo de
compaixao natural entre os homens e ela
sera compartilhada com os demais indivi-
duos por meio da exposi¢ao dos fundamen-
tos decisorios, ou seja, por meio de uma ra-
zao publica. Sustenta, assim, que é possivel
dar uma justificacéo racional para uma ex-
plicacdo de razdo prética, que €, em seus
termos mais genéricos, universal e ndo-re-
lativa ainda que se funde exclusivamente
em critérios histéricos e experienciais (NUS-
SBAUM, 1994, p. 717).

Nesse ponto, podemos verificar a proxi-
midade com um argumento de Dworkin
(1999, p. 11) sobre os critérios de avaliacdo
das decis@es juridicas. Ele fala dos princi-
pios como padrdes decisorios caracteriza-
dos por serem exigéncias de justica e equi-
dade e, além dessas condicionantes decis6-
rias, falatambém do processo de interpreta-
cdo construtiva, que seria o seguinte: “... 0
raciocinio juridico € um exercicio de inter-
pretagdo construtiva, de que nosso direito
constitui a melhor justificativa do conjunto
de nossas praticas juridicas, e de que eleé a
narrativa que faz dessas praticas as melho-
res possiveis”. Dworkin (1999, p. 226 et seq.)
apresenta um critério critico de decisfes
enunciado como o “principio da integrida-
de”, que vem a ser o compromisso do julga-
dor com sua insercdo histdrica e valorativa.
Considera a comunidade como um agente
moral e defende que o principio da integri-
dade determina que deve haver coeréncia
das decisfes legislativas e judiciais com a
heranca vivencial de tal comunidade.

Os céticos defendem que néo ha argu-
mentos mais fortes do que outros em termos
de valores. Nussbaum (1994, p. 725 et seq.)
argumenta contra Derrida, Fish e Bork no
sentido de que ha valores que podem ser

Brasilia a. 41 n. 164 out./dez. 2004

203



racionalmente sustentados como de maior
peso contra outros e que tal argumento pode
ser avaliado criticamente. Sustenta que os
seres humanos (e tal caracteristica é tam-
bém admitida pelos préprios céticos) nao
sdo somente instintivos, mas também cria-
turas éticas, estando comprometidos com
concepc¢des do bem e que, portanto, se con-
duzem segundo elas. A autora conclui seu
argumento sublinhando que, para um ser
humano, a vida em sociedade néo se apre-
senta como algo fora de sua existéncia, mas
somente a imersdo num conjunto de valores
e de crengas centrais é que lhe confere senti-
do (NUSSBAUM, 1994, p. 743).

Ricoeur (1991) é outro autor que discute
aquestao da acéo relacionada as op¢des éti-
cas. Na analise do discurso da a¢do, o autor
distingue as causas dos motivos do agir. As
causas seriam as descri¢gbes de movimen-
tos. Os motivos, por sua vez, sdo propria-
mente parte da prépria descri¢do da acgéo.
Aponta para o fato de que o discurso é es-
sencialmente dialético, mediado, possui
uma dimensao pratica. Dar uma razao, as-
sim, é umaformade conduzir um argumen-
to para mim e para o outro. Ha, portanto,
uma responsabilidade do agente que diz
seus atos. H4 uma intencionalidade no dis-
curso que conforma e justifica a agdo. O au-
tor sustenta que o discurso é sempre uma
forma de veiculacgéo existencial. H4, portan-
to, um sentido no agir e o discurso ético é o
discurso da agéo sensata.

O objetivo de se apontar brevemente nos
autores citados a existéncia de uma dimen-
sdo valorativa no juizo sobre uma conduta
é, nos limites do presente trabalho, apenas
0 de sustentar o argumento da impossibili-
dade de que uma decisdo seja dada de for-
ma exclusivamente racional. A neutralida-
de e adefesa de que ndo hacritério de avali-
acdo possivel de ser aplicado a uma deci-
sdo judicial sdo falhas, na medida em que
desconsideram que o direito tem um senti-
do especifico e que este ndo é dissociado da
existéncia humanae, conseqiientemente, de
seu proprio sentido. O direito é instrumen-

tal, ndo se encerraem si mesmo. Sobre aques-
tdo do sentido do direito e de sua relagdo
com a moralidade, diz Ferraz Jr. (1994, p.
358):

“O direito, em suma, privado de
moralidade, perde sentido, embora
nao perca necessariamente império,
validade, eficacia. Como, no entanto,
¢ possivel, as vezes, ao homem e a so-
ciedade, cujo sentido de justica se per-
deu, ainda assim sobreviver com seu
direito, este ¢ um enigma, o enigmada
vida humana, que nos desafia perma-
nentemente e que leva muitos a um
angustiante ceticismo e até a um des-
pudorado cinismo”.

Entendo que o direito pode até episodi-
camente existir em descompasso com o pro-
jeto de sociedade que dada comunidade es-
tabelece e conduz, mas sua transformacao é
inevitavel se ele discrepa de forma constan-
te e radical de tal projeto.

As decisdes sdo sempre escolhas funda-
mentadas em um projeto amplo de que tipo
de sociedade queremos. Dworkin (1999, p.
492) aponta essa caracteristica do direito:

“A atitude do direito é construti-
va: sua finalidade, no espirito inter-
pretativo, é colocar o principio acima
da pratica para mostrar o melhor ca-
minho para um futuro melhor, man-
tendo a boa-fé com relagéo ao passa-
do. E, por ultimo, uma atitude frater-
na, uma expressdo de como somos
unidos pela comunidade apesar de
divididos por nossos projetos, interes-
ses, convicgdes. Isto é, de qualquer for-
ma, 0 que o direito representa para
nos: para as pessoas que queremaos ser
e para a comunidade que pretende-
mos ser”.

Gadamer (1997, p. 280 et seq., v. 1) é mais
um autor que entende que o processo inter-
pretativo é condicionado; no seu caso, pela
consciéncia histérica. O homem interpreta,
pois isso marca o todo de sua experiéncia
no mundo. Para Gadamer, é fundamental a
temporalidade. E a partir dai que ele procu-
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rarepensar a hermenéutica, o que vai signi-
ficar uma passagem da hermenéutica psi-
cologizante de Schleiermacher e Dilthey
para uma hermenéutica histérica (OLIVEI-
RA, 1996, p. 225-226). Para ele, a constitui-
¢do do sentido ndo é dada fora da historici-
dade propria do homem. Pertencer a tradi-
¢do é condicdo existencial do individuo e
ndo somos, destarte, donos do sentido que
atribuimos as coisas e aos eventos dos quais
participamos. A linguagem, para Gadamer
(1997, p. 460), é 0 meio no qual se efetiva o
entendimento entre os participes do dialo-
go e a compreensdo é interpretacdo que se
faz no seio da linguagem. O problema da
interpretacéo se da na relagdo entre pensa-
mento e linguagem. O autor coloca em pri-
meiro plano a questéo da aplicacéo, ja que
paraele
“... ha compreensdo, sempre ocorre
algo como uma aplicacdo do texto a
ser compreendido, asitua¢do atual do
intérprete. Nesse sentido nos vemos
obrigados a dar um passo mais além
da hermenéutica romantica, conside-
rando como um processo unitario ndo
somente acompreensdo, mas também
aaplicacédo”.

Gadamer (1997, p. 469-470) chama aten-
céo para o fato de que é préprio da funcéo
interpretativa juridica a aplicacdo. Sobre
esse ponto, liga Aristételes as modernas ci-
éncias do espirito:

“Este é 0 ponto em que se pode
relacionar a andlise aristotélica do
saber ético com o problemahermenéu-
tico das modernas ciéncias do espiri-
to. E verdade que na consciéncia her-
menéutica ndo se trata de um saber
técnico nem ético, porém, essas duas
formas do saber contém amesma tarefa
da aplicacdo que temos reconhecido
como a dimensdo problematica cen-
tral da hermenéutica”.

Ao discorrer sobre o papel da hermenéu-
tica juridica, o autor fala sobre a tarefa da
interpretacgéo, que seria concretizar a leiem
cada caso, isto é, em sua aplicacao.

“Na idéia de uma ordem judicial
supde-se o fato de que a sentenga do
juiz ndo surja de arbitrariedades im-
previsiveis, mas de uma ponderacao
justa do conjunto. ... Justamente por
isso existe seguranca juridica em um
estado de direito, ou seja, podemos ter
uma idéia daquilo a que nos atemos”
(GADAMER, 1997, p. 489).

Verificamos que ndo ha decisdo sem um
juizo deliberativo, que é feito sob critérios,
ainda que tenham eles alguma variabilida-
de. O direito, como sabido, ndo é um saber
gue se possa equiparar ao das ciéncias na-
turais. Nao ha controle preciso de verifica-
bilidade no direito como ha, por outro lado,
na matematica, na fisica, na quimica etc.
Assim, embora o procedimento de tomada
de decisdo ndo seja um procedimento que
se possa verificar cientificamente (do ponto
de vista cartesiano), ainda assim é controla-
do metodologicamente e pode ser criticado
guanto ao seu resultado. O direito faz parte
das chamadas ciéncias do espiritoe diz res-
peito ao que Aristdteles chamou de filosofia
pratica. Sobre o tema, Berti (1998, p. 116) co-
menta:

“A filosofia pratica, portanto, tem
em comum com a teorética o fato de
procurar a verdade, ou seja, 0 conhe-
cimento de como séo efetivamente as
coisas, e também a causa de como sao,
ou seja, o fato de ser ciéncia. Sua dife-
renca em relacdo a filosofia teorética é
que, para esta Ultima, a verdade é fim
para si mesma, enquanto para a filo-
sofia pratica a verdade néo é o fim,
mas apenas um meio em vista de ou-
tro, ou seja, da acdo, sempre situada
no tempo presente: ndo alguma coisa
jaexistente, mas que deve ser feitaago-

ra.

4.2. Desconstrutivismo, pragmatismo e
funcdo da interpretacédo

Sobre as possibilidades de validagéo in-
terpretativa no ambito da literatura, na li-
nha do posicionamento cético, ha aqueles
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que propugnam por uma abertura de possi-
bilidade de interpretac8es validas de forma
praticamente ilimitada.

Miller (1995, p. 81), ao defender o des-
construtivismo como um método de leitura
desafiador, diz que

“...adesconstrucdo questionou o pres-
suposto de que uma obra de qualida-
de deveria ter ou tem um significado
Unico, passivel de ser determinado e
organicamente unificado. Colocou em
davida a certeza de que a linguagem,
incluindo alinguagem literaria, é pri-
mordialmente referencial, que inicial-
mente nomeia algum estado de coisas
extralingUistico e extrai o seu valor da
sua exatiddo e forga justamente nesse
processo. Afinal, a desconstrugéo
mostrou pacientemente, através da
leitura cuidadosa de uma variedade
de textos literarios e também filosofi-
cos, que a linguagem figurada néo é
um floreio casual acrescentado a uma
base literal, mas que essa linguagem,
inclusive a linguagem literaria, é in-
teiramente figurativa, da cabeca aos
pés, por assim dizer”.

Se levarmos essa proposta de validagéo
de interpretacdo para o direito, estaremos
virtualmente no campo da anomia. O direi-
to tem como uma de suas fungdes conferir a
chamada seguranca juridica. Se ndo hauma
interpretacdo pelo menos plausivel, entdo
ndo h& segurancajuridicaalguma. Se trans-
portada a proposta desconstrutivista para
o direito, ela corresponderia a inutilizacéo
do mesmo como tecnologia de controle soci-
al. Isso ndo quer dizer que a proposta des-
construtivista ndo sejauma formavalida de
interpretacdo, mas ai teremos de nos inda-
gar qual afungéo da interpretacéo. Por exem-
plo, um professor que esteja procurando
verificar a aprendizagem de um aluno do
ponto de vista conceitual ndo podera acei-
tar respostas que ndo apresentem os elemen-
tos do conceito perguntado. A fungdo da
interpretacio da pergunta e do sentido bus-
cado pelo instrumento de avaliagéo é, de

alguma forma, canénica. Da mesma forma,
um médico ao diagnosticar a doenca de um
paciente ou um advogado ao identificar o
problema juridico. Aqui se trata de dar res-
postas praticas a questdes de inafastavel
necessidade de deliberacao por parte do in-
térprete.

A func¢do da abordagem desconstrutiva
é, parece-me, de ampliacdo das capacida-
des cognitivas do intérprete, por um lado, e
também politicamente emancipatéria em
face de certas estratégias de controle do co-
nhecimento por parte de grupos ligados ao
ensino, pesquisa e, conseqiientemente, con-
troladores dos meios de financiamento de
tais atividades. N&o se nega validade a esse
tipo de abordagem ou método interpretati-
Vo, desde que 0 mesmo nao esteja sendo usa-
do num contexto que exija uma resposta
concreta para um problema que demanda
uma decisdo inadidvel, como é o caso dos
conflitos juridicos.

Hirsh (1993, p. 7), em sua obra sobre o
objetivo da interpretacédo, defende a possi-
bilidade de uma interpretacgéo correta, ata-
cando o relativismo cético. Contesta o posi-
cionamento dos desconstrutivistas, ressal-
tando o papel da ética no processo interpre-
tativo:

“The choice of an interpretive norm
is not required by the ‘nature of the
text’, but, being a choice, belongs to
the domain of ethics rather than the
domain of ontology. ... the object of
interpretation is no automatic given,
but a task that the interpreter sets hi-
mself. He decides what he wants to
actualize and what purpose his actu-
alization should achieve”.

No campo do pragmatismo, uma boa
peca introdutéria de discussao tedrica é a
conferéncia realizada em Cambridge, em
1990, publicada em portugués3, na qual
Richard Rorty defende sua posi¢éo pragma-
tista frente a Umberto Eco. Segundo a visao
de Rorty, o que é possivel se fazer com um
texto é utiliza-lo segundo os propositos do
leitor, 0 que descaracteriza qualquer possi-
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bilidade de intencédo do autor que possa ser
encontrada a partir de sua leitura. Descarta
a possibilidade de que haja um sentido do
texto que possa determinar alguma coerén-
cia candnica. Diz o autor:

“Eu diria que um texto tem apenas
a coeréncia que por acaso adquiriu
durante a Gltima volta da roda da her-
menéutica, assim como um monte de
barro tem apenas a coeréncia que por
acaso obteve durante a ultima volta
dotornodooleiro. ... Suacoeréncia[do
texto] ndo é mais do que o fato de al-
guém ter encontrado algo interessan-
te para dizer sobre um conjunto de si-
nais ou ruidos — um modo de descre-
ver esses sinais ou ruidos que os rela-
ciona a algumas das outras coisas
sobre as quais estamos interessados
em falar” (ECO, 1993, p. 115).

Aidéiade relativizacdo presente em Ror-
ty funcionaliza sua proposta pragmatica, na
medida em que o autor defende que um tex-
to dado somente pode ser fruido, sem ne-
nhuma garantia de que haja, de qualquer
forma, um sentido a ser percebido, desven-
dado, interpretado. Nesse sentido, qualquer
dacao de significado ao texto é, para Rorty,
mistificadora:

“A idéia de que um comentador
descobriu o0 que um texto realmente
faz — por exemplo, que ele realmente
desmistifica um construto ideolégico,
ou realmente desconstroi as oposicdes
hierarquicas da metafisica ocidental,
e ndo apenas pode ser utilizado para
estes propésitos — é, para nés, prag-
matistas, s6 mais um ocultismo”.

Rorty segue criticando qualquer possi-
bilidade de interpretagdo valida segundo
canones, investindo inclusive contra Miller:
“O que a ‘teoria’ ndo fez, penso eu, foi criar
um método de leitura, ou o que Hillis Miller
chama de ‘uma ética de leitura’. Nos,
pragmatistas, pensamos também que nin-
guém jamais conseguira isso”.

Eco oferece réplicaa Rorty colocando em
primeiro plano a idéia de funcéo do texto.

Um texto produzido tem a pretensao de vei-
cular uma idéia, uma representacédo qual-
guer. Embora reconhega que um texto criati-
Vo é sempre uma obra aberta (assim séo as
obras de fic¢do), ha certamente uma funcéo
prépria desse tipo de texto que é deixar em
aberto uma possibilidade maior de interpre-
tagbes. Segundo Eco (1993, p. 169), entre-
tanto, embora haja varias possibilidades de
interpretacdo para um texto criativo, em suas
préprias palavras: “nao é verdade que tudo
serve”. Sustenta que é possivel que haja va-
rias interpretacBes validas para um texto,
mas ha pertinéncias impossiveis e pertinén-
cias absurdas. Interpretar é construir, no
minimo, um consenso da comunidade so-
bre a pertinéncia plausivel de um sentido
dado.

5. A aplica¢do das normas
abertas e sua problematicidade:
o0 des-fecho da discusséo

Parece claro que, no processo de inter-
pretacdo e aplicacdo das normas, ou seja,
na tomada de decisdo, estd em jogo mais do
gue a manifestacdo do ato de vontade da
autoridade. H4, no momento da tomada de
decisdo, um exercicio racional de pondera-
cdo de valores, preenchimento de sentido
das normas, adequacdo do sentido a ser
dado a determinada norma a uma tradi¢éo
na qual estamos imersos, a percepgéo de
gue a decisdo tem consequiéncias futuras,
enfim, uma série de condicionantes do ato
que entdo se fazem presentes problemati-
camente.

No presente trabalho, pretendi apontar
o0 aumento da complexidade do processo de
interpretacéo e aplicacdo da norma conse-
glente a presenga, na legislagdo infra-cons-
titucional, cada vez maior, de normas aber-
tas.

Se ndo é qualquer decisdo que pode ser
aceita como vélida, devemos como socieda-
de poder ter acesso ao caminho mental per-
corrido pelo juiz quando deliberou em de-
terminado sentido. Nosso modelo de ensi-
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no juridico, a meu ver, nado privilegia ade-
quadamente o aspecto da problematicida-
de da construcgéo das decis@es e sua publi-
cizagdo. O resultado de uma pratica judici-
al de pouco cuidado com a fundamentagéo
das decisBes € a corrosdo progressiva da
idéia de funcao social e de responsabilida-
de do Judiciario, com conseqiiéncias ja visi-
veis do ponto de vista de sua legitimagéo
frente a sociedade. E importante que as ques-
tdes relativas ao discurso interno sobre os
mecanismos de tomada de decisdo sejam
abordadas com maior énfase no &mbito
do ensino do direito. Larenz (1997, p. 310-
313) descreve o problema da interpreta-
cdo insuficientemente fundamentada que
é proferida por meio da simples subsun-
cao:

“QOs tribunais argumentam nao
raramente de modo tipoldgico, mas
declaram a sua argumentacao, justifi-
cada como coordenagdo a um tipo,
como subsungdo a um conceito, que
como tal ndo é, de facto, aceitavel. A
falta de consciéncia do modo de argu-
mentar tipoldgico reduz a fundamen-
tacdo a uma fundamentagdo ilusoria,
mas que seria correcta se o tribunal
tivesse argumentado abertamente de
modo tipoldgico... A necessidade de
um pensamento ‘orientado a valores’
surge com a maxima intensidade
quando a lei recorre a uma pauta de
valoracéo que carece de preenchimen-
to valorativo, para delimitar uma hi-
pétese legal ou também uma conse-
quénciajuridica. Tais pautas séo, por
exemplo, a ‘boa-fé’, uma ‘justa causa’,
uma ‘relacdo adequada’ (de prestagédo
ou contraprestagdo), um ‘prazo razo-
avel’ ou ‘prudente arbitrio’™.

A alternativa a uma decisdo realmente
fundamentada e cuja motivacdo possa se
verificar convenientemente explicitadaéum
tipo de decisionismo que hoje se pode ob-
servar, por exemplo, no STJ e no STF. Um
padréo de decisdo que materializa o discur-
so mistificador da dedugéo mecanicista, da

subsungéo neutra e que em verdade se ma-
nifesta como a expressdao do chamado argu-
mento de autoridade. Em recente artigo, Silva
(2002, p. 23-50) cobra do STF coeréncia so-
bre a utilizagdo de dois dos chamados “prin-
cipios”® de interpretac¢do constitucional: o
da proporcionalidade e o da razoabilidade.
Demonstra 0 autor como 0s argumentos uti-
lizados nas fundamentagdes de algumas
decisdes ndo somente ndo se aprofundam
suficientemente nas questdes de mérito,
como também nem mesmo esclarecem com
precisdo os conceitos juridicos com os quais
argumentam.

Sobre a importancia da fundamentacéo
adequada para que haja possibilidade de
critica a decisdo, Larenz (1997, p. 326) pro-
poe:

[aJurisprudéncia] “Tem que ‘arriscar’
uma solugdo, mesmo que ndo seja ca-
paz de a apoiar plenamente com fun-
damentos; nesta medida, a sua solu-
¢do contém inevitavelmente uma par-
cela de ‘discricionariedade’. Mas ele
[0 juiz ou funcionario] deve fundamen-
tar, tanto quanto lhe seja possivel, a sua
solucdo com argumentos juridicos —
assim lho exige asuavinculagio cons-
titucional a ‘lei e ao Direito’” (grifo
Nnosso).

A questdo da fundamentacéo adequada
¢é diretamente relacionada com a mudanca
do modelo normativo preponderante na
producdo legislativa atual, qual seja, o da
utilizacdo de normas abertas. Nao adianta-
rei a discussdo no sentido do aprofunda-
mento de tal questdo, ficando por ora com
as reflexdes aqui apresentadas.

A complexidade dos problemas aqui
apontados ndo ensejam uma conclusao ou
uma resposta terminativa, mas podem
apontar questdes que instiguem a continui-
dade de investigag6es sobre o tema. Gosta-
ria de pensar ter proposto, diversamente do
gque seria um encerramento da discusséo,
um des-fecho que possa motivar o interesse
em novos enfrentamentos das questdes
apontadas.
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Notas

! Se é certo que ndo se pode precisar o momento
em que, na histdria, os periodos se sucedem, traco
um corte metodoldgico a partir da Constitui¢io de
1988 tendo em vista o surgimento, posteriormente
a ela, das Leis 8.078/90, 8.884/94 e 10.406/02,
que ilustram uma técnica legislativa diversa da-
quela utilizada nas leis anteriores a Constituigao.

2Cf. FARIA, 1991, 1995, 1987, 1984; FALCAO
NETO, 1977, 1981, 1979.

3 Cf. FARIA, 1995, p. 20.

* Por simplificagdo e em razdo do corte meto-
doldgico adotado, ndo serdo analisados o proble-
ma da crise do direito e do Judiciario no presente
trabalho, mas é importante ressaltar que eles sdo
igualmente importantes e tém implicacdo direta na
crise do ensino do direito.

® Sobre essa diferenca, falei em Crise do direito e
juspositivismo: a exaustdo de um paradigma.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2003.

¢ Cf. WARAT, 1988, p. 30.

" O conceito de sistema aqui tomado é o do
sistema conceitual légico-formal, cujos conceitos
encadeiam-se de forma vertical, conforme a repre-
sentagdo kelseniana.

¢ Cf. FALCAO NETO, 1979, p. 7-8.

° O termo “légico-formal” aqui utilizado ex-
pressa uma dada visao sobre o direito que é descri-
ta na doutrina sobre o tema do ensino juridico. Nao
faco, assim, uma critica a logica formal propria-
mente, mas o termo me permite descrever uma pers-
petiva tedrica sobre o direito. Reconhego, como cor-
retamente me apontou José Reinaldo de Lima Lo-
pes, que a légica formal é condi¢do do pensamento
consequente, na linha de argumento de autores como
Raz, MacCormick e Ricoeur, por exemplo.

0 Sobre as escolas citadas, ver Gillissen, 1995,
p. 513-520; Van Caenegem, 1995, p. 151-163.

" Bourdieu (1989, p. 7) “...0 poder simbdlico é,
com efeito, esse poder invisivel o qual s6 pode ser
exercido com a cumplicidade daqueles que néo
guerem saber que Ihes estdo sujeitos ou mesmo que
0 exercem”.

2 San Tiago Dantas advertia sobre a questdo
do método em relagdo ao que chamou de “restau-
ragdo da cultura juridica”: Esse movimento tem de
lancar raizes numa revisdo da educacao juridica e
é, portanto, como programa de ac¢do, um apelo a
reforma do ensino do direito nas nossas escolas e
universidades.

“O ponto de onde, a meu ver, devemos partir,
nesse exame do ensino que hoje praticamos, ¢é a
defini¢do do proprio objetivo da educacao juridica.
Quem percorre os programas de ensino das nossas
escolas, e sobretudo quem ouve as aulas que nelas
se proferem, sob a forma elegante e indiferente da
velha aula-douta coimbra, vé que o objetivo atual

do ensino juridico é proporcionar aos estudantes o
conhecimento descritivo e sistematico das institui-
¢Bes e normas juridicas. Poderiamos dizer que o
curso juridico é, sem exagero, um curso dos insti-
tutos juridicos, apresentados sob a forma expositi-
va de tratado tedrico-prético. “

B Cf. FERREIRA, 1986.

¥ A despeito de criticas ao uso do termo para-
digma aplicado as ciéncias humanas e em especial
as sociais, penso ser possivel fazé-lo. Para o apro-
fundamento da discussdo, ver Kuhn, 1996. Numa
critica sobre a teoria de Kuhn aplicada de forma
irrestrita as ciéncias sociais, Jeffrey C. Alexander
(1987) aponta: “As condic¢des definidoras da crise
do paradigma nas ciéncias naturais sdo a rotina
nas sociais”; e em sua nota de rodapé: “Essa é a
razdo porque tantas das primeiras aplica¢des das
idéias de Kuhn a sociologia (por exemplo, Friedri-
chs, 1970) parecem hoje tdo exageradas. Elas pro-
clamavam revolug¢8es numa disciplina em estado
continuo de profundo desacordo e de revolugéo
tedrica”.

%5 O artigo 62 da CF88 diz que “sdo direitos
sociais a educagao, a saude, o trabalho, a mora-
dia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assistén-
cia aos desamparados, na forma desta Consti-
tuicao”.

16 Sobre esse tema, falei em: A flexibilizagdo da
legalidade nas praticas conciliatérias na Justica do
Trabalho. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia.

7 Cf. FARIA, 1999, p. 59.

® RESP 63981/SP; Recurso Especial 1995/
0018349-8. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/
webstj/>. Acesso em: 24/11/2003.

¥ Kelsen tem uma idéia de ciéncia cartesiana,
moderna e, portanto, quantificavel, verificavel.

# Larenz ndo fala em “predominancia”, mas
fala em que a aplicagdo assim seria num “caso
ideal”. Penso que ndo é a questdo de falar-se em
tese, mas de fato o que ocorre é isso. Ha aqui uma
relacdo de predominéancia de processos metodolo-
gicos.

2 O termo “seguranca juridica” é aqui utilizado
com a conotagdo de razoavel previsibilidade sobre o
sentido normativo de determinado comando.

2 Faco aqui referéncia a obra de Dworkin pen-
sando fundamentalmente nos seus trés mais co-
nhecidos livros: Levando os direitos a sério, Uma ques-
tdo de principioe O império do direito, todos publica-
dos recentemente em portugués pela Editora
Martins Fontes.

% Especificamente a versdo do positivismo de-
senvolvida em O conceito de direito. Lisboa: Calous-
te Gulbekian, 1996.

# Esclareco que o termo “padrao” é utilizado
pelo proprio Dworkin, referindo-se ao critério deci-
sério.
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% Podemos exemplificar esse ponto imaginan-
do o peso simultaneo de dois principios como o da
liberdade de imprensa versus o da preservagdo da
intimidade, ambos constitucionais.

% A diferenca entre regras e principios encontra-
se especialmente tratada por Dworkin nos capitu-
los 2 e 3 do Levando os direitos a sério. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002.

2 Cf. CUNHA, 2003.

% Ndo nos aprofundaremos, por 6bvia questdo
de espaco e proposito do presente trabalho, na ques-
tdo relativa ao papel ideoldgico de um discurso
académico da pureza do direito na reproducéo de
uma dada estrutura de Estado, de sociedade e de
universidade. Para o aprofundamento desta ques-
téo, ver, entre tantos, Bourdieu (1989); Bourdieu;
Passeron (1992).

# . e da notare che Rousseau e dopo di lui
Kant hanno identificato la ragione con il sentimento
morale: manifestazione pratica della ragione, o ‘ra-
gion pratica’” (DIDIER, 1989).

% Kelsen entende dessa maneira. Cf. o capitulo
VIII da Teoria pura do direito, no qual o autor
declara que nenhum método pode garantir a corre-
ta aplicagdo da norma, até porque, segundo ele,
nédo ha qualquer interpretacéo a ser destacada como
“correta”.

® Cf. ECO, 1993.

® O autor contesta, valendo-se de Alexy, que a
proporcionalidade e a razoabilidade sejam princi-
pios, defendendo a opini&o de que séo regras.
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