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1. Introducio

Norberto Bobbio (1995, p. 67), em O
positivismo juridico: licoes de filosofia do direi-
to, registra um momento significativo de
entusiasmo juspositivista. No contexto Ilu-
minista do século XVIII, a fim de justificar a
codificacao, Siéyes sustenta que, no dia em
que ela vigesse, o procedimento judicidrio
passaria a consistir apenas em um juizo de
fato, uma vez que a quaestio iuris deixaria
de apresentar qualquer dificuldade.

E esse 0 sonho do positivismo juridico: a
elaborag¢do de um direito, entendido como
sistema de normas postas pelo Estado, que
pudesse ser aplicado de forma direta, isto
é, dispensando a necessidade da interpre-
tagdo ou, quando muito, tornando possivel
uma interpretacdo de tipo mecanicista
(BOBBIO, 1995, p. 133). Um sistema de nor-
mas que, além de regular as condutas dos
cidadaos, também fosse capaz de regular a
sua propria aplicagao.

No entanto, pouco mais de dois séculos
depois, o sonho da construgao de um siste-
ma de regras, no espirito do cédigo deseja-
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do por Siéyes, ja ndo tem mais como ocultar
sua verdadeira natureza. Esse sistema pode
ser um sonho ou um pesadelo, mas ndo
pode ser real. A chave para torna-lo real, o
passo da eliminacdo da interpretacdo para
a aplicacdo das regras nao pode ser dado.
Para Siéyes, Beccaria e outros iluministas,
parecia até um passo facil de ser executado.
As regras apenas deveriam ser claras. Ora,
pensavam, onde ha clareza, dispensa-se a
interpretagdo. Mas o que eles ndo foram
capazes de perceber é que nao hé clareza
antes da interpretacdo. Nao ha aplicacao de
normas sem interpretagao, dir, mais tarde,
Hans Kelsen.

A tese da impossibilidade de um fun-
dacionalismo intelectualista no contexto
da interpretacdo/aplicagdo de uma regra,
defendida por Wittgenstein e por Kelsen,
é ilustrada, neste trabalho, pelas aventuras
de Pedro Malazarte. O recurso a literatura
ajuda a perceber a validade dessa tese e,
consequentemente, ajuda a perceber onde
se encontra a raiz do fracasso do positi-
vismo juridico enquanto paradigma para
a compreensdo e realizagao do Direito.
O positivismo juridico fracassa porque
um sistema de regras (ou normas) capaz
de controlar a sua prépria interpretagdo/
aplicacdo é impossivel. Se esse sistema é
impossivel, é claro que ndo ha nenhuma
necessidade de se buscar completéd-lo com
principios, como pretende Dworkin em sua
critica ao positivismo.

O problema fundamental da argumen-
tacdo de Dworkin (2002), em Levando os
direitos a sério, é que a nogao de principios
surge a partir de um contraste entre o
desconhecido e uma ilusdo. Para Dworkin
(2002), os principios existem porque as re-
gras ndo dao conta do recado. A questao,
porém, é que o que ndo existem sdo as re-
gras conforme concebidas por Dworkin. E
é 6bvio que, nao existindo, ndo podem dar
conta do recado.

Além de nao possibilitar uma compre-
ensao adequada dos principios, a distingado
entre regras e principios, conectada a tese

da presenca dos principios no contexto do
ordenamento normativo, em Levando os di-
reitos a sério, ndo conduz a uma critica radi-
cal do positivismo juridico. Nao possibilita,
de qualquer forma, uma critica de impacto
semelhante a critica do positivismo deriva-
da da tese do fracasso do fundacionalismo
intelectualista no processo de aplicagdo/
interpretacdo das normas, critica que pode
ser derivada das Investigagoes filosdficas, de
Wittgenstein, da Teoria pura do direito, de
Kelsen, como, também, das aventuras de
Pedro Malazarte.

E certo que Levando os direitos a sério
nao expressa a tltima palavra de Dworkin
sobre o assunto. E certo que significativas
alteracOes foram realizadas em suas obras
seguintes, em especial em Law’s Empire. No
entanto, a razao pela qual nao me dedico,
neste trabalho, a andlise dessas alteractes
é que a discussdo sobre a tematica dos
principios articulou-se essencialmente em
torno de Levando os direitos a sério e ndo em
torno das obras posteriores de Dworkin. De
qualquer modo, ndo acredito que aideia de
direito como integridade, desenvolvida por
Dworkin em Law’s Empire, funcione como
uma alternativa aos problemas decorrentes
das dificuldades encontradas em Levando
os direitos a sério. A teoria do juiz Hércules,
bem como a distin¢do entre regras e princi-
pios estdo entre essas dificuldades que nao
vejo superadas pela nogdo de direito como
integridade. Afinal, se integridade é agora a
solugdo para o problema da interpretacao,
a questdo que fica é: qual integridade? In-
tegridade segundo qual critério?

2. Regras e principios em
Levando os direitos a sério

Dworkin (2002, p. 27-28) aborda a ques-
tdo dos principios, em Levando os direitos
a sério, no capitulo intitulado O Modelo de
regras I. Nesse capitulo, Dworkin apresenta,
de saida, trés proposicoes que, de acordo
com seu entendimento, constituem o esque-
leto do positivismo juridico:
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“(a) O direito de uma comunidade
é um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente
pela comunidade com o propdsito
de determinar qual comportamento
serda punido ou coagido pelo poder
publico. Essas regras especiais po-
dem ser identificadas e distinguidas
com auxilio de critérios especificos,
de testes que nao tém a ver com seu
contettido, mas com o seu pedigree ou
maneira pela qual foram adotadas ou
formuladas. Esses testes de pedigree
podem ser usados para distinguir
regras juridicas validas de regras
juridicas espdrias (...) e também de
outros tipos de regras sociais (em ge-
ral agrupadas como ‘regras morais’)
que a comunidade segue mas nao faz
cumprir através do poder publico.
(b) O conjunto dessas regras juridi-
cas é coextensivo com ‘o direito’, de
modo que se o caso de alguma pessoa
nao estiver claramente coberto por
uma regra dessas (porque nao existe
nenhuma que pareca apropriada ou
porque as que parecem apropriadas
sdo vagas ou por alguma outra razao),
entao esse caso nao pode ser decidido
mediante ‘a aplicagdo do direito’. Ele
deve ser decidido por alguma autori-
dade ptuiblica, como um juiz, ‘exercen-
do seu discernimento pessoal’, o que
significa ir além do direito na busca
por algum outro tipo de padrado que
o oriente na confeccdo de nova regra
juridica ou na complementacao de
uma regra ja existente.

(c) Dizer que alguém tem uma ‘obri-
gacdo juridica’ é dizer que seu caso
se enquadra em uma regra juridica
valida que exige que ele faca ou se
abstenha de fazer alguma coisa. (...)
Na auséncia de uma tal regra juridica
valida ndo existe obrigacao juridica;
segue-se que, quando o juiz decide
uma matéria controversa exercendo
sua discricdo, ele ndo esta fazendo

valer um direito juridico correspon-
dente a essa matéria”.

A partir de sua configuracao do esquele-
to do positivismo, Dworkin (2002, p. 11) se
langa a um ataque geral contra o positivis-
mo, tomando como alvo a versdo de Hart,
que, segundo seu entendimento, constitui “a
mais influente versao contemporanea do po-
sitivismo”. A estratégia desse ataque contra
o0 positivismo mobiliza a no¢ao de principios
e parte de uma interpretacao do raciocinio
e dos debates dos juristas em torno da apli-
cacao do direito, especialmente quando os
juristas se deparam com hard cases.

Para Dworkin (2002, p. 35-36), a ob-
servacao do raciocinio e dos debates dos
juristas no enfrentamento de casos dificeis
revela a existéncia de padrdes normativos
que nao funcionam como regras. Padroes
que Dworkin denomina principios.

Os principios sdo, em primeiro lugar,
entendidos como um tipo de padrdo nor-
mativo diferente das regras. Eles fazem
parte do sistema normativo e podem ser ob-
servados, preferencialmente, nos momen-
tos em que as regras deixam de funcionar
ou funcionam mal, isto é, na ocorréncia de
hard cases. Em sentido genérico, principios
sdo tanto politicas como principios em
sentido especifico. Os principios podem ser
distinguidos das politicas, outra espécie de
padrao normativo que nao sao regras. Poli-
tica é “aquele tipo de padrao que estabelece
um objetivo a ser alcancado, em geral, uma
melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade (ainda
que certos objetivos sejam negativos pelo
fato de estipularem que algum estado atual
deve ser protegido contra mudangas adver-
sas)” (DWORKIN, 2002, p. 36). Principios,
em sentido especifico, sdo:

“um padrao que deve ser observado,
ndo porque va promover ou assegu-
rar uma situagdo econdmica, politica
ou social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia da justica ou
equidade ou alguma outra dimensao
da moralidade”. (Idem)
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Os principios, portanto, em sentido
especifico, sdo padrdes normativos que se
definem por ndo serem regras e, também,
por nao serem politicas. Na sequéncia de
sua argumentagdo, Dworkin volta-se para a
distin¢do entre principios em sentido gené-
rico (o que envolve politicas e principios em
sentido especifico) e regras. Para Dworkin
(2002, p. 39):

“ A diferenca entre principios juridicos
eregras juridicas é de natureza l6gica.
Os dois conjuntos de padrdes apon-
tam para decisdes particulares acerca
da obrigacao juridica em circunstan-
cias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientacao que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os
fatos que uma regra estipula, entdo
ou aregra é valida, e neste caso a res-
posta que ela fornece deve ser aceita,
ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisao”.

Ha, nessa distingao, um ponto impor-
tante a ser destacado. Dworkin entende a
distincao entre principios e regras como
sendo uma distincdo de natureza légica.
Natureza esta que se expressa no momento
da aplicacao de principios e regras. Regras
sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada
(in an all-or-nothing fashion), principios
nao. Dworkin defende a possibilidade de
explicitagdo de todas as exce¢des de uma
regra, 0 que, em sua concepgdo, levaria a
producao de uma regra capaz de garantir,
por si mesma, sua automatica aplicagdo a
maneira do tudo-ou-nada.

“A regra pode ter excecdes, mas se
tiver, serd impreciso e incompleto
simplesmente enunciar a regra, sem
enumerar as excegdes. Pelo menos
em teoria, todas as excegdes podem
ser arroladas e quanto mais o forem,
mais completo serd o enunciado da
regra”. (DWORKIN, 2002, p. 40)

Se a regra é aplicavel a maneira do
tudo-ou-nada, se ela pode ter todas as suas
excecOes explicitadas e arroladas, o enun-

ciado completo de uma regra garante sua
aplicagdo automadtica. Isto é, se regras sdo o
que Dworkin entende que elas sao, elas dis-
pensam a interpretacdo. Elas tém o poder
de possibilitar uma perfeita compreensao
de si mesmas, a priori, e uma aplicagao
automatica. Vistas as regras dessa forma,
fica facil perceber por que um sistema de
regras é o sonho de todo positivista. Por
outro lado, também ndo deveria ser tdo
dificil perceber por que isso ndo passava e
nunca passou de um sonho.

Ja os principios, diferentemente das re-
gras, “ndo apresentam consequiéncias juridi-
cas que se seguem automaticamente quan-
do as condic¢des sao dadas” (DWORKIN,
2002, p. 40). Principios impdem a necessi-
dade de uma decisdo particular para a sua
aplicacdo, em outras palavras, ao contrario
das regras, que dispensam a interpretacao,
os principios dependem de interpretacao
para serem aplicados. Em Levando os di-
reitos a sério, os principios sdo os padroes
normativos proprios do juiz Hércules, cujo
destino é o enfrentamento de hard cases.
Diante de um easy case, isto é, diante de
um caso para o qual a solugdo decorre da
simples aplicacao de regras, Hércules esta
dispensado do trabalho.

A partir dessa distincdo de ordem 16-
gica, Dworkin (2002, p. 42) afirma que os
principios possuem uma dimensao de peso
(ou importéancia), inexistente no caso de
regras. Isto significa que, em face da cons-
tatacdo do conflito entre duas regras, uma
delas nao pode, logicamente, ser valida. Ja
um conflito entre principios ndo implica
a invalidade de um deles. Na hipétese de
um conflito entre principios, Hércules deve
dedicar-se a uma tarefa de ponderacao.

Em Levando os direitos a sério, portanto,
Dworkin pretende mostrar que o sistema
normativo nao é composto exclusivamente
de regras, mas também de principios, que
sdo padrdes normativos distintos das re-
gras. Os principios, em sentido especifico,
expressam a imanéncia da dimensao da
moralidade no ordenamento normativo
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e, diante de hard cases, sdao levados em
consideracdo na determinacao da solucao
do caso. Isso ndo significa que principios
possam ser aplicados da mesma maneira
que as regras. Levar em consideragdo os
principios para a solucao de casos dificeis
significa toméa-los ndo como passiveis de
uma aplicacdo na forma do tudo-ou-nada,
mas, sim, como padrdes normativos depen-
dentes de um trabalho de interpretacdo e
ponderagao.

Por meio dos principios, Dworkin langa
seu ataque ao positivismo, compreendido
como positivismo de regras. Esse ataque,
no entanto, toma como alvo uma concepcao
de positivismo que, como procuro justificar
em seguida, ja havia sido radicalmente des-
montada por Wittgenstein e por Kelsen, na
medida em que eliminam a possibilidade
de um fundacionalismo intelectualista a su-
portar a aplicacdo automatica das regras.

3. Seguindo regras com Pedro Malazarte

A primeira vista, seguir uma regra nao
parece ser algo especialmente complicado.
Que dificuldade pode haver em seguir uma
regra simples? Se, por exemplo, uma placa
diz PARE, eu paro. Mas quando é que eu
posso voltar a andar? Alguém entdo me
diz:

- E s6 dar uma paradinha, olhar para
ver se vem algum outro carro e, caso nao
venha, pode seguir.

- Mas eu estou vendo um veiculo vin-
do 14 no comego da rua. Ele vem devagar,
vai demorar até chegar aqui. Eu tenho de
esperar? E se, no lugar de um carro, estiver
vindo uma bicicleta?

- Olha, quer saber de uma coisa, deixe
isso para la. E s6 vocé me seguir que eu vou
te mostrar como € que se faz.

Talvez seguir uma regra simples nao
seja assim tdo simples.

Em Contos tradicionais do Brasil, Luis da
Camara Cascudo retne seis aventuras de
Pedro Malazarte. Em algumas dessas aven-
turas, Pedro Malazarte apresenta sua arte de

seguir uma regra. Para Malazarte, uma arte
de luta baseada na percepgao da impossibili-
dade de um fundacionalismo intelectualista
a dar sustentacao a aplicagdo de uma regra.
Isto é, a arte de seguir uma regra de Mala-
zarte é construida a partir da compreensao
basica de que uma regra, ainda que simples,
nao pode e nem tem como controlar sua
propria interpretacao/aplicagao.

Na abertura do ciclo de aventuras de
Malazarte, Camara Cascudo (2004, p. 174)
registra a descrigdo do contexto no qual se
situam as narrativas:

“Um casal de velhos possuia dois
filhos homens, Jodo e Pedro, este tdo
astucioso e vadio que o chamavam Pe-
dro Malazarte. Como era gente pobre,
o filho mais velho saiu para ganhar
a vida e empregou-se numa fazenda
onde o proprietario era rico e cheio de
velhacarias, ndo pagando aos empre-
gados porque fazia contratos impossi-
veis de cumprimento. Jodo trabalhou
quase um ano e voltou quase morto.
O patrdo tirara-lhe uma tira de couro
desde o pescogo até o fim das costas e
nada mais lhe dera. Pedro ficou furioso
e saiu para vingar o irmao”.

Ha uma situacado de injustica bem defi-
nida. Jodo é pobre e precisa trabalhar para
ganhar a vida. O fazendeiro é rico, precisa
de trabalhadores, e contrata os servicos
de Jodo. Porém, em vez de pagar o saldrio
devido, o fazendeiro, lancando mao de
contratos impossiveis, e de uma interpre-
tagdo propria desses contratos, escusa-se
do pagamento dos salérios e ainda arranca
uma tira de couro das costas de Jodo. Pedro
Malazarte, entdo, sai em busca de vinganca
para o irmao. Ele procura o mesmo fa-
zendeiro, que aceita lhe dar trabalho sob
duas condicdes: a) ndo enjeitar servicos;
b) do primeiro que se zangasse, o outro
fica autorizado a tirar uma tira de couro.
Malazarte aceita os termos do contrato e
comeca a trabalhar.

“No primeiro dia foi trabalhar numa
plantagao de milho. O patrao mandou
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que uma cachorrinha o acompanhas-
se. S6 podia voltar quando a cachorra
voltasse para casa. Pedro meteu o
braco no servico até meio-dia. A ca-
chorrinha deitada na sombra nem se
mexia. Vendo que era combinacao,
Malazarte largou uma paulada na
cachorra que saiu ganindo e correndo
até o alpendre da casa. O rapaz voltou
e almogou. Pela tarde, nem precisou
bater na cachorra. Fez o gesto e o
bicho voou no caminho.”

Nesse primeiro dia, Malazarte - man-
tendo-se perfeitamente dentro da érbita das
regras recebidas e do contrato ajustado - é
capaz de escapar da armadilha do fazendei-
ro. Ele s6 poderia voltar quando a cachorra
voltasse, mas ndo havia mencao alguma em
relacdo ao tipo de tratamento que deveria
ser dispensado a cachorra.

“No outro dia o fazendeiro escolheu
outra tarefa. Mandou-o limpar a
roca de mandioca. Pedro arrancou
toda a plantagdo, deixando o terre-
no completamente limpo. Quando
foi dizer ao patrao o que fizera este
ficou feio.

- Zangou-se, meu amo?

-Nao, senhor - respondeu o patrao.”
(CASCUDO, 2004, p. 174)

O que significa “limpar a ro¢a de man-
dioca”? E claro que arrancar toda a plan-
tagdo, deixando o terreno completamente
limpo ndo é o significado pretendido pelo
fazendeiro. No entanto, é uma interpreta-
¢do possivel, na medida em que se sustenta
na polissemia do verbo “limpar”. Algo com
que o proprio fazendeiro, como se vé na
sequéncia do conto, tem de concordar.

Na continuagdo da narrativa, o fazen-
deiro d& ainda mais algumas tarefas a
Pedro. Registro, aqui, apenas mais duas.
A de que Malazarte trouxesse o carro de
bois carregado de pau sem nés, da qual
ele se desincumbe cortando quase todo o
bananal da fazenda, uma vez que bananeira
é pau sem no. E a de levar o carro de bois,
com a junta de bois, para dentro de uma

sala numa casinha, sem passar pela porta,
que o fazendeiro ainda tranca e esconde a
chave. Pedro da conta da tarefa picando,
com um machado, o carro de bois e os bois
e jogando, pela janela, os pedagos para
dentro do quarto.

A estratégia adotada por Pedro para
vencer o fazendeiro, em todos esses casos,
é a mesma. A de se manter “dentro” das
regras dadas, subvertendo-as pela interpre-
tagdo. Roberto DaMatta (1997, p. 293), em
Carnavais, malandros e herois, reflete sobre
essa estratégia:

“O que Pedro realiza é sua parte
integral no contrato, obedecendo até
as dltimas conseqiiéncias as ordens
do patrdo. Assim fazendo, Pedro
Malazarte pode tirar partido do ‘ou-
tro lado” do contrato, conseguindo
transformar a desvantagem em van-
tagem. Se ele e o fazendeiro estavam
presos por um contrato impessoal,
e se o fazendeiro era velhaco e nao
respeitava a humanidade de seus
empregados, é nesse ponto que Pedro
se agarra para realizar sua vinganga.
Desse modo, Pedro apenas segue
todas as ordens, mas segue tudo ao
pé da letra, derrotando sistematica-
mente o fazendeiro. Um empregado
respeitador e orientado para o cédigo
dos favores, da patronagem positiva
e das relacdes pessoais vincadas pela
considerac¢do jamais iria pensar em
destruir os sagrados bens de produ-
¢do do seu empregador, e assim seria
liquidado por ele.”

Embora DaMatta interprete as acdes de
Pedro Malazarte como ag¢des de seguir a
regra ao “pé da letra”, o proprio DaMatta
nos revela, no desenvolvimento da sua
argumentacdo, o verdadeiro sentido delas.
Nao existe um “pé da letra” da regra, bem
como ndo existe uma correta compreen-
sdo do contrato que possa ser extraida do
contrato mesmo, uma vez que a maneira
correta de se seguir uma regra ndo pode
ser extraida da regra mesma. O que existe

22

Revista de Informacdo Legislativa



sdo interpretacdes que se sustentam sobre
panos de fundo, as vezes inarticulados, mas
sempre presentes. Pedro Malazarte é capaz
de vencer o fazendeiro explorador porque é
capaz de interpretar as regras sob um pano
de fundo que ndo o pano de fundo com-
partilhado por fazendeiros e empregados
respeitadores daquilo que DaMatta chama
de “cédigo dos favores, da patronagem
positiva e das relagdes pessoais vincadas
pela consideragao”.

4. Seguindo regras com Wittgenstein?

A critica de Dworkin (2002) ao positivis-
mo juridico parte da distingdo entre regras e
principios. No entanto, a estratégia, adota-
da por Dworkin, de buscar a compreensao
dos principios por meio da explicitacao
das especificidades que os distinguem
das regras ndo é esclarecedora. Dizer o
que os principios sdo em virtude daquilo
que os distinguem das regras traz consigo
o problema de tomar como evidente a
possibilidade de perfeita compreensao do
sentido das regras, o que de maneira algu-
ma é evidente. A perfeita compreensdo da
regra, entendida como pressuposto neces-
sério para a aplicacdo dessa mesma regra,
o que implica a compreensdo de todas as
questdes envolvidas na correta aplicacdo de
uma regra, que Dworkin considera possivel
ao menos em teoria é, de fato, impossivel.
Taylor (2000, p. 181), com base em Witt-
genstein, observa:

“Compreender parece implicar
conhecimento ou consciéncia, mas
Wittgenstein demonstra que o sujeito
ndo sé ndo tem como nado pode ter
consciéncia de toda uma gama de
questdes que, ndo obstante, tém influ-
éncia direta sobre a correta aplicacao
de uma regra.”

Nao ter e nem poder ter consciéncia de
toda a gama de questdes envolvidas na
correta aplicagdo de uma regra ndo signi-
fica que o sujeito ndo possa aplicar regras
corretamente. O que Wittgenstein (2005)

demonstra é que a aplicagdo correta de uma
regra ndo pode depender de um seu per-
feito conhecimento a priori. As regras nao
trazem em si mesmas e, portanto, ndo dao
de si mesmas um conhecimento perfeito ga-
rantidor de uma perfeita aplicacao. Seguir
uma regra deixa sempre um espago para o
engano decorrente de uma compreensao
incorreta. Em Investigacoes Filosdficas, Wit-
tgenstein (2005) da uma série de exemplos
nesse sentido.

O que Wittgenstein pretende com sua
argumentagdo em torno das regras e o que
Malazarte nos ajuda a entender é a faléncia
de um fundacionalismo intelectualista. E
justamente esse fundamento que nao existe,
nem em face da mais simples das regras.
Taylor (2000, p. 183) observa:

“Por que pode alguém sempre en-
tender erroneamente? E por que ndo
temos de resolver todas essas ques-
toes potenciais antes de podermos
nos compreender a nés mesmos?
A resposta a essas duas questoes é
a mesma. Compreendemos sempre
contra um pano de fundo daquilo
que é tido por certo, em que simples-
mente nos apoiamos. Sempre pode
aparecer alguém que ndo disponha
desse pano de fundo, razao por que
a mais simples coisa pode ser enten-
dida erroneamente, em particular
se deixarmos a imaginacao a solta
e imaginarmos pessoas que nunca
ouviram falar de setas. No entanto, ao
mesmo tempo, o pano de fundo, na
qualidade daquilo em que simples-
mente nos apoiamos, ndo é o locus
das questdes resolvidas. Quando
a compreensdo errdnea advém de
uma diferenca de pano de fundo, o
que precisa ser dito para esclarecer
a questdo articula parte do pano de
fundo do explicador que pode nunca
ter sido articulada antes.”

Taylor (2000, p. 183) registra que o pano
de fundo das nossas compreensdes é um
pano de fundo de natureza inarticulada
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e, em alguns pontos, inarticulavel. E essa
natureza que Wittgenstein (2004, p. 118)
percebe quando escreve:
“’Como posso seguir uma regra’ - se
estando é uma pergunta pelas causas,
entdo é uma pergunta para justificar
minha maneira de agir de acordo com
aregra.

Se esgotei as justificativas, cheguei entao
a rocha dura, minha péa se entorta. Estou
inclinado a dizer entao: ‘E assim mesmo
que ajo’”.

Neste ponto, é importante salientar que
para Taylor (2000, p. 184), em oposicdo a
tese de Kripke, a “rocha dura” na qual se
ap6iam nossas compreensdes é, ela mesma,
uma modalidade de compreensdes, e ndo
vinculos de fato ou conexdes brutas. O
pano de fundo, dessa forma, incorpora a
compreensao, e é nessa qualidade que ele
confere sentido as coisas e que confere,
no caso das regras, a possibilidade de seu
correto cumprimento.

No lugar de uma consciéncia monoldgi-
ca, de um individuo tomado como fonte de
representacdes (cuja compreensdo é situada
em suas representagdes ou em seus pensa-
mentos), Taylor, seguindo o caminho aberto
por Wittgenstein (2000, p. 185), defende a
necessidade de enxergarmos o agente “nao
primariamente como o locus de representa-
¢bes, mas como agente engajado em pra-
ticas, como um ser que age num mundo e
sobre o mundo”. A diferenca dessa concep-
¢do frente ao individualismo metodolégico
tipicamente moderno nao esta na simples
percepcao do agir humano, mas no fato de
situar a compreensao do agente primaria-
mente nas préticas. Isso significa tomar a
compreensdo como implicita a atividade e
indo necessariamente além das representa-
¢Oes que os sujeitos sao capazes de produzir.
Segundo Taylor (2000, p. 186):

“Essa compreensdo é mais funda-
mental de duas maneiras: (1) ela estd
sempre presente, embora as vezes
moldemos representacdes e outras
vezes nao; e (2) as representagdes que

de fato fazemos s6 sdo compreensi-
veis contra o pano de fundo oferecido
por essa compreensao inarticulada.
Ela proporciona o contextono qual, e
s6 no qual, essas representagdes tém
o sentido que tém. Em vez do locus
primério da compreensao, as repre-
sentacdes sdo ilhas no mar de nossa
apreensdo pratica ndo formulada do
mundo.”

Perceber que o lugar préprio da compre-
ensao sdo as praticas implica a valorizagao
do pano de fundo. Por outro lado, de uma
perspectiva intelectualista, seguir uma
regra acaba sempre ou numa procura pela
cadeia de pensamentos e representacdes
que, explicitada na sua completude (o que
nao deixa de ser uma impossibilidade pelo
fato de Dworkin acreditar nela), deveria
possibilitar o agir correto de acordo com a
regra ou, por outro lado, na empobrecida
concepgao do pano de fundo como cone-
x0es brutas (a maneira da interpretagdo
de Krypke).

Além disso, o que uma concepgao inte-
lectualista da “regra-como-representada”
deixa de lado, o que esta concepgao nao
consegue perceber, é a existéncia insupe-
réavel de um obstaculo ontolégico entre a
regra e sua aplicagdo, entre o universal e
o particular. Taylor chama esse obstaculo
ontoldgico de “hiato fronético” (phronetic
gap), em referéncia direta a sua matriz
aristotélica. Aristételes, como Aubenque
(2003, p. 75) observa, nao tem a expectativa
platénica de poder deduzir o particular
do universal. Arist6teles ndo culpa a igno-
rancia dos homens por essa incapacidade.
Nao se trata, para Aristételes, de uma
fraqueza psicoldgica, algo que, portanto,
pudesse ser superado pelo Rei-Fil6sofo de
Platado ou pelo Juiz Hércules de Dworkin.
A impossibilidade de deduzir o particular
do universal decorre da prépria realidade
e, nesse sentido, nao pode ser superada
por uma ciéncia. A aplicacdo das regras é,
antes de tudo, uma questdao de prudéncia
(phronesis).
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Bem vistas as coisas, a concepgao inte-
lectualista da “regra-como-representada” é,
acima de tudo, uma concepgao imprudente.
Imprudéncia que tem bem a cara de uma
modernidade que aposta tudo na sua ca-
pacidade de produzir regras e se esquece
de que essas regras nao se aplicam por si
mesmas. Essa imprudéncia é semelhante
aquela de alguém que, tendo contratado
os melhores arquitetos para a elaboragao
do projeto de sua casa, entrega a execugao
do projeto a trabalhadores desqualificados.
Bons projetos ndo se transformam em boas
casas se nao forem executados por um bom
mestre-de-obra e bons pedreiros, da mesma
maneira como boas leis ndo se transformam
em decisdes justas se nao forem interpreta-
das e aplicadas por intérpretes prudentes
no contexto de um processo prudente de
interpretacao e aplicacao do direito.

5. Seguindo regras com Hans Kelsen

O ataque geral de Dworkin ao positi-
vismo parte da revelacdo da presenca dos
principios num sistema pensado como um
sistema exclusivamente de regras. A defe-
sa do positivismo na Teoria pura do direito
chega ao fim com a revelagdo da presenca
de uma incontornavel indeterminacdo no
ato de aplicagdo das normas. Kelsen, como
Wittgenstein, percebe a impossibilidade de
se encontrar um fundamento intelectualista
para o ato de seguir uma regra. E é justa-
mente isso que Kelsen (2000, p. 392-393)
deixa claro no capitulo oitavo da edicdo de
1960 da Teoria pura do direito.

“ A idéia, subjacente a teoria tradicional
da interpretagdo, de que a determina-
¢ao do atojuridico a pdr, ndo realizada
pelanorma juridica aplicanda, poderia
ser obtida através de qualquer espécie
de conhecimento do Direito preexis-
tente é uma auto-ilusao contraditoria,
pois vai contra o pressuposto da possi-
bilidade de uma interpretacao.”

A interpretacdo, enquanto operagdo
de investigacdo do significado da norma,

isto é, enquanto ato de conhecimento, tem
um alcance limitado. Tomada como ato de
conhecimento, o resultado da interpretacao
de uma norma s6 pode ser a fixagdo da
moldura do direito, isto é, a explicitagdo
das varias possibilidades de aplicagdo da
norma juridica (KELSEN, 2000, p. 390). Para
Kelsen (2000, p. 391), ndo ha método algum,
entre os que possam ser classificados como
de direito positivo, capaz de apontar, no
conjunto das vérias possibilidades de apli-
cacdo de uma norma, a que seja correta.
Para deixar as coisas ainda mais dificeis,
Kelsen percebe que mesmo uma completa
explicitacdo, a priori, das vérias possibi-
lidades de aplicacdo de uma norma, isto
é, a fixacdo definitiva da moldura, é algo
que vai além dos limites da interpretacao
enquanto ato de conhecimento. A inter-
pretacdo auténtica, isto é, a interpretagao
do direito realizada por uma autoridade
competente para a aplicagdo/criagdo do
direito, ndo se deixa necessariamente conter
nos limites estabelecidos pela interpretacao
enquanto ato cognitivo.
“A interpretacao feita pelo 6rgao
aplicador do Direito é sempre au-
téntica. Ela cria Direito. Na verdade,
s6 se fala de interpretacdo auténtica
quando esta interpreta¢do assuma a
forma de uma lei ou de um tratado
de Direito internacional e tem carater
geral, quer dizer, cria Direito nao
apenas para um caso concreto mas
também pra todos os casos iguais, ou
seja, quando o ato designado como
interpretacdo auténtica represente a
producao de uma norma geral. Mas
auténtica, isto é, criadora do Direito
é-0 a interpretacgao feita através de
um 6rgao aplicador do Direito ainda
quando cria Direito apenas para um
caso concreto, quer dizer, quando
esse 0rgao apenas crie norma indi-
vidual ou execute uma sancdo. A
propésito importa notar que, pela
via da interpretacdo auténtica, quer
dizer, da interpretagdo de uma nor-
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ma pelo 6rgao juridico que a tem
de aplicar, ndo somente se realiza
uma das possibilidades reveladas
pela interpretacao cognoscitiva da
mesma norma, mas também se pode
produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura
que a norma a aplicar representa.”
(KELSEN, 2000, p. 394)

De acordo com Kelsen, a interpretacao
auténtica cria direito. Nao ha aplicacao
do direito sem interpretagdo auténtica.
Portanto, ndo ha aplicacdo do direito que
nao seja criacdo do direito. Mas quais os
limites dessa criacao? Até onde pode ir o
intérprete auténtico? Essas sdo questdes
fundamentais. Porém, para a Teoria pura do
direito, essas sdo questdes que podem ser
respondidas apenas de forma negativa: se
existem limites para o intérprete auténtico,
esses limites ndo estdo na norma juridica e
nem na ciéncia do direito que descreve essa
norma juridica. Além disso, a Teoria pura do
direito ndo s6 ndo apresenta um método de
interpretacao/aplicacao do direito como
também interdita de uma vez por todas o
caminho da busca pelo método no contexto
do positivismo. O que significa isso?

Ossignificado dessa tese fundamental da
Teoria pura do direito talvez possa ser mais
bem compreendido pela reflexao sobre um
extraordindrio pardgrafo escrito por Kelsen.
Esse paragrafo aparece citado por Losano,
em seu prefacio de O Problema da justica.
Kelsen (1998, p. 20) escreve:

“O problema do direito natural é o
eterno problema daquilo que esté
por trés do direito positivo. E quem
procura uma resposta encontrard -
temo - ndo a verdade absoluta de
uma metafisica nem a justica absoluta
de um direito natural. Quem levanta
esse véu sem fechar os olhos vé-se
fixado pelo olhar esbugalhado da
Goérgona do poder.”

O que é especialmente impressionante
nesse paragrafo é que o eterno problema
daquilo que esta por tras do direito posi-

tivo nao é um problema do direito natural
apenas. E um problema da teoria do direito.
E um problema da Teoria pura do direito e
o proprio Kelsen, quando reflete sobre a
interpretacao, nao oculta o fato de ter se
deparado com o olhar da Gérgona do po-
der. O ato de vontade, a definir o sentido
especifico da interpretagdo auténtica, é a
expressao desse olhar e, em certo sentido, a
Teoria pura do direito é um esforco fadado ao
fracasso pela anulag¢ao da forca desse olhar
petrificante. Mas, ao fim de seu trabalho, o
que resta é uma moldura que néo se fecha.
O que resta é um direito que nao se aplica
sendo por meio de uma vontade que nem
o direito e nem a ciéncia sdo capazes de
controlar. O que resta é uma relativa inde-
terminagdo do ato de aplicacao do direito,
que é uma maneira kelseniana de dizer que
o que resta é incerteza, é o poder, é o olhar
esbugalhado da Gérgona.

Mas resta algo mais. Ao sepultar as
esperancas de construcdo de um método
cientifico de aplicacao do direito, Kelsen
elabora a mais poderosa critica ao positivis-
mo juridico. E bem possivel que nao tenha
sido essa a sua inteng¢do, mas isso pouco
importa. Também pouco importa que o
proprio Kelsen tenha, talvez, deixado de
perceber o tamanho do estrago produzido
no positivismo pela sua obra. O tltimo
parédgrafo da Teoria pura do direito parece
sustentar essa leitura. Nele, Kelsen (2000,
p- 397) menciona a necessidade, da parte
da autoridade legisladora, de formular
normas o mais possivel inequivocas, nor-
mas cuja formulagdo reduza a um minimo
a inevitavel pluralidade de significados
e que possam oferecer seguranga juridica
no maior grau possivel. No entanto, nao
ha como deixar de perceber que, no que se
refere a questdo da seguranga juridica, o
efeito pratico dessa concepcao nem chega
perto, ao contrario do que pensa Kelsen,
de superar a vantagem politica da ficcao
do sentido tnico.

Ap6s a Teoria pura do direito, o problema
da seguranca juridica é um problema sem
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solugdo dentro dos marcos do positivismo.
Uma conclusado sem duavida paradoxal, se
pensarmos ter sido a seguranga o valor
maximo do positivismo. Se, por um lado,
Boaventura de Sousa Santos (2000) parece
estar certo quando compreende, no curso
da Modernidade, o desenrolar de uma
tensdo entre regulacdo e emancipagdo, no
qual a emancipacao vai sendo absorvida
pela regulagdo, parece-me, por outro lado,
que, deixada sozinha, a regulacdo volta
sua forca devoradora contra si mesma.
A Modernidade, que abandona o projeto
de uma boa ordem em troca de qualquer
ordem, acaba por descobrir que o sistema
normativo, visto de uma perspectiva es-
tritamente moderna, ndo garante, por si
mesmo, ordem nenhuma.

6. Conclusio

Malazarte, ao apresentar sua arte de
seguir uma regra, elabora uma poderosa
critica ao positivismo juridico. Uma criti-
ca mais radical do que aquela elaborada
por Dworkin. A estratégia adotada por
Dworkin de buscar a compreensdo dos
principios por meio da explicitacdo das
especificidades que os distinguem das
regras nao é esclarecedora. Dizer o que os
principios sdao em virtude daquilo que os
distinguem das regras traz, ainda, o proble-
ma de tomar como evidente a compreensao
do sentido das regras, o que, de maneira al-
guma, é evidente. A compreensao da regra,
entendida como pressuposto necessario
para a aplicacdo dessa mesma regra, o que
implica a compreensdo de todas as questoes
envolvidas na sua correta aplicagdo, é in-
correta, uma vez que essa pré-compreensao
de todas as questdes envolvidas na correta
aplicagdo de uma regra é impossivel.

E impossivel, segundo Wittgenstein,
que o sujeito tenha consciéncia de toda
uma infinidade de questdes relacionadas
com a correta aplicacio de uma regra. E
interessante notar que essa impossibilida-
de, que Taylor (2000) desenvolve a partir

do Wittgenstein das Investigacoes filosdficas,
também aparece em Kelsen, em sua Teoria
pura do direito. Para Kelsen (2000, p. 39), a
correta explicitagdo do significado da nor-
ma juridica ndo pode ser entendida como
um pré-requisito para a sua aplicagdo. No
plano do conhecimento, a compreensao de
uma norma juridica encontra seu limite na
constituicdo da moldura.

Tanto para Wittgenstein como para
Kelsen, a compreensdao de uma norma
nao tem como determinar com precisio o
sentido do agir segundo a norma, isto ¢, a
compreensdo de uma norma nio tem como
determinar a sua aplicacdo. Ainda que, para
Kelsen, possa-se pensar, a0 menos no con-
texto de uma interpretacao nao auténtica,
numa “fixacdo da moldura”, isto é, numa
catalogacado exaustiva dos possiveis signi-
ficados da norma, ao passo que, para Wit-
tgenstein, esta seria uma tarefa impossivel,
na medida em que o nimero das questdes
envolvidas na aplicacdo de uma norma é
um namero infinito; em ambos chega-se a
um mesmo ponto: o ponto da faléncia do
fundacionalismo intelectualista.

Nao importa se sdo apenas duas ou
infinitas as possibilidades de compreen-
sdo de uma norma, o resultado é que a
interpretagdo como ato de conhecimento
encontra seu limite e, no limite, tem de ser
aliviada do peso da aplicagdo da norma.
Para Kelsen, este é o momento da vonta-
de, do elemento volitivo da interpretacao.
Para Wittgenstein (2004, p. 118), este é o
momento em que esgotei minhas justificati-
vas, o momento em que “cheguei a rocha
dura, e minha pa se entorta”, momento em
que, segundo a interpretacao de Taylor, as
préticas se apresentam como fundamentais
para a compreensao das regras.

Dworkin (2002, p. 40), por outro lado,
acredita na possibilidade de uma completa
explicitacdo das possiveis excegdes de uma
regra, o que daria a regra um poder de
aplicacao imediata. E justamente com base
nessa possibilidade, relativa as regras, de
uma perfeita compreensao propiciadora de
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uma aplicagdo imediata (isto é, de uma apli-
cagdo lastreada numa légica dedutiva), que
Dworkin encontra a base para a distingdo
entre regras e principios. Ao contrario das re-
gras, os principios nao propiciam uma plena
compreensdo de si mesmos, necessaria para
arealizacao de uma aplicacao automatica.
Embora a distingdo entre regras e prin-
cipios na obra de Dworkin seja uma distin-
¢do orientada para a critica do positivismo
juridico, o que Dworkin ndo percebe é que
principios e regras ndo se deixam distinguir
por um critério qualitativo, na medida
mesmo em que as regras ndo sao aquilo
que Dworkin acredita, com base numa tese
positivista, que elas sejam. Em razao disso,
acritica ao positivismo juridico que se extrai
das teses de Wittgenstein e de Kelsen é con-
sideravelmente mais poderosa. Isso porque
destréi a prépria possibilidade de existéncia
das regras numa perspectiva sustentada
pelo fundacionalismo intelectualista. Como
Pedro Malazarte, Wittgenstein e Kelsen
nao deixam muita coisa para tras quando
resolvem limpar um terreno. Um trabalho
herctleo, sem davidas, mas que nao preci-
sou esperar por Hércules para ser feito.
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