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Resumo: Este ensaio examina as condigdes de validade e aceitagdo das proposicoes
através das quais se enuncia a interpretacdo das normas juridicas em uma comunidade
juridica como a nossa. Busca-se evidenciar que o carater interpretativo e prescritivo dessas
proposi¢cdes nao possibilita que se submetam a critérios de veracidade, mas tdo somente a
critérios de correcdo, e que a corre¢cdo de uma proposicdo interpretativa depende da
adequacdo a certos padrdes, que sdo os elementos relevantes do sistema juridico em que se
funda e as regras da interpretacdo e argumentacdo aceitas na comunidade de intérpretes.
Constata-se que, através de tais proposicOes e da argumentacdo que lhes da suporte, o
intérprete busca persuadir tal comunidade de que o entendimento prescrito deve ser aceito
como correto, considerados todos os fatores relevantes. Conclui-se que as proposigdes
interpretativas normalmente sdo aceitas como validas somente porque e se, com base nos
critérios mencionados, sao consideradas corretas na avaliagdo da comunidade juridica.

Palavras-chave: Direito. Interpretacdo. Proposicdes interpretativas. Condigdes de
validade.

Abstract: This essay examines the conditions of validity and acceptance of the
propositions by which we enunciate the interpretation of the legal rules in a legal
community like ours. We try to make clear that the interpretive and prescriptive nature of
those propositions does not make it possible to submit them to veracity criteria but only to
correction criteria and that an interpretive proposition’s correction depends upon the
compliance to certain patterns which are the relevant elements of the legal system in which
it is founded, and the rules of interpretation and argumentation accepted in the interpreters’
community. We notice that through those propositions and the argumentation by which

they are sustained the interpreter seeks to persuade the community that the prescribed
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interpretation ought to be accepted as correct, all relevant factors considered. We conclude
that the interpretive propositions are normally accepted as valid only because and if, on the
authority of the mentioned criteria, they are evaluated as correct by the legal community.

Keywords: Law. Interpretation. Interpretive propositions. Validity conditions.

1. Introducéo

Neste ensaio, busco esclarecer quais sdo as condi¢cdes de validade de um tipo de
proposicdes referentes ao direito vigente em uma comunidade: as proposicdes
interpretativas do direito. Muito embora as consideracGes que apresento sejam, em larga
medida, aplicaveis todas as proposi¢des através das quais 0s juristas, tanto tericos como
praticos, enunciam a determinacdo interpretativa de regras pertencentes a determinado
sistema juridico, elas pretendem aplicar-se especialmente aquelas proposicdes através das
quais se enuncia a interpretacdo cientifica de regras juridicas vigentes; o que usualmente se
denomina interpretacdo doutrindria. Uma vez que a interpretacdo doutrindria e a
interpretacdo jurisprudencial — como os dois principais tipos de interpretacdo juridica — nao
s6 tém muito em comum, como exercem influéncia reciproca, boa parte do que se pode
afirmar em relacdo as proposicdes correspondentes a primeira, vale também em relagdo as
correspondentes a segunda. Por essa razdo, no mais das vezes tratarei genericamente das
proposicdes interpretativas do direito, a despeito do contexto em que se produzem e da
finalidade imediata com que sdo enunciadas. Vale notar que as proposicGes interpretativas
da doutrina, ainda que se possam considerar tedricas na medida em que ndo se produzem no
contexto da aplicacdo do direito, tém também finalidade pratica, uma vez que visam — e em
determinadas circunstancias tendem a - influenciar o processo de efetivacdo do direito.

Quando se indaga sobre a validade de proposi¢des a questdo € saber sob que
condicdes tais proposi¢oes sdo consideradas validas e aceitas como tal. Em se tratando, por
exemplo, de proposi¢cBes descritivas, consideram-se validas aquelas que se comprovam
como verdadeiras e invalidas as que se revelam falsas. E o caso das proposicdes tipicas das
chamadas ciéncias causais, tanto naturais como sociais. Ja em relacdo as ciéncias ditas

normativas, que tém por objeto — ou por objeto principal — normas e relacGes regidas por
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normas, a questio esta longe de ser tdo clara. E certo que, no ambito de ciéncias
normativas, podemos encontrar proposi¢Ges descritivas, que se submetem, portanto, ao
critério da veracidade. Mas parece também certo que tais proposi¢fes ndo sdo o tipo de
proposicdo caracteristico de tais ciéncias. O tipo caracteristico e principal de proposi¢oes
das ciéncias normativas parecem claramente ser as proposi¢cdes interpretativas ou
proposicdes baseadas em proposi¢des interpretativas, por meio das quais se enunciam a
determinacdo interpretativa do sentido e alcance de normas, ou relagcbes e situagoes
decorrentes da determinacdo interpretativa do sentido e alcance de normas? proposicoes
como as do tipo <a norma N tem o sentido S> ou do tipo <Dada a norma N, que tem o
sentido S, A tem o dever D para com B>°,

Admitindo-se que a ciéncia juridica seja — ou seja principalmente — uma ciéncia
normativa, reveste-se de importancia perquirir como se determina a validade dessas
proposicdes interpretativas — e das proposicdes que nelas se fundam. Em outras palavras,
importa buscar determinar, quais séo as condi¢Oes de validade — e, por conseguinte, de
aceitacdo — das proposicOes pelas quais se enuncia a determinacao interpretativa do direito.

Importa assinalar, por fim, que as conclusdes que apresento ao longo deste ensaio
pretendem corresponder ao que efetivamente se constata na pratica juridica brasileira — e
em préticas juridicas semelhantes & nossa’ — tendo assim carater descritivo. N&o se trata,
pois, de estabelecer e prescrever quais devam ser as condigdes de validade das proposi¢oes
interpretativas do direito. Trata-se, isto sim, de buscar determinar e evidenciar quais sao
essas condicdes tal como se revelam em uma observacdo isenta de nossa experiéncia
juridica e de tentar explicar porque sdo essas — e ndo outras — as condic¢des a que se submete

a validade das proposicgdes interpretativas do direito.

? Estas Gltimas podem ser consideradas proposicdes interpretativas de segundo grau, uma vez que se fundam
em uma certa determinacgdo interpretativa de uma ou mais normas.

¥ Neste tipo de proposico, A e B tanto podem representar pessoas individualmente determinadas como
categorias normativas de pessoas, ou seja, qualquer pessoa que se encontre em determinada situacdo definida
por normas integrantes do sistema normativo em questéo.

* Penso que, com eventuais ajustes, minhas afirmacdes e conclusdes se aplicam as proposicdes interpretativas
do direito que se produzem no &mbito de todos os sistemas da tradigdo romano-germanica e, em boa medida,
também no ambito dos sistemas da tradicdo anglo-saxdnica, ainda que neste caso 0s ajustes necessarios
possam ser mais amplos.
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Tedricos positivistas influentes como Kelsen® e Hart® afirmam que os enunciados da
ciéncia juridica se submetem ao critério da veracidade: seriam verdadeiros ou falsos.
Enquanto as normas juridicas ndo podem ser verdadeiras nem falsas, e sim vélidas ou
invalidas, as proposicdes juridicas — como descricdes de normas — seriam verdadeiras ou
falsas, e néo teria sentido dizer que séo validas ou invalidas.

Né&o obstante, quando examinamos a atua¢do da doutrina em sistemas como 0 nosso,
fica claro que as proposicdes que tipicamente a compdem ndo consistem em — nem
funcionam como — meras descri¢@es, sendo que sdo proposicdes interpretativas pelas quais
se determina o sentido e alcance das normas do sistema juridico, para tornar possivel seu
correto entendimento e realizacdo. Essas proposicoes tipicas da doutrina ndo se limitam a
descrever os possiveis sentidos das normas, sendo que prescrevem a comunidade juridica
um certo sentido normativo que se determina através de um processo interpretativo de
complexidade variavel. A tais proposicdes, que podem ser caracterizadas como prescri¢oes
de entendimento, o critério de veracidade ndo se aplica sendo de modo forgado e improprio.
De uma proposigado que determina e prescreve como deve ser entendida uma norma, parece
ter tanto sentido dizer que é verdadeira ou falsa quanto dizer o mesmo de uma norma.

E certo que isso ndo se aplica a qualquer tipo de prescricdo. Com relacdo as
prescri¢des indicativas ou regras de meio a fim, parece adequado dizer que séo verdadeiras
ou falsas, conforme se confirmem ou ndo as relagdes causais em que estdo embasadas.
Proposicdes do tipo <se queres A deves fazer B> ou <a menos que facas B ndo lograras
A> sdo na verdade convers@es de proposicdes descritivas do tipo <sendo B, A é>. Se B ndo
é causa eficiente de A, realizar B ndo sera meio idéneo para obter A, e em tal caso a
prescricdo <se queres A deves fazer B> se revela falsa. Em suma, a falsidade da proposi¢édo
descritiva da relagdo causal se transmite & proposicdo que é sua conversdo prescritiva.” O

mesmo nao ocorre, porem, com prescricdes baseadas em normas. Admitindo-se que as

5 Cf. KELSEN, 1979, p. 110 et seq. e KELSEN, 1992, p. 48-49 e p. 166.
® Cf. HART, 1983, p. 286 et seq..
"CABRERA, 2001, p. 53 - 54.
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normas ndo podem ser verdadeiras ou falsas — e sim validas ou invalidas — tampouco
podem ser verdadeiras ou falsas as prescrigdes de entendimento que nelas se fundam.

MacCormick sustenta uma posicdo que aparentemente contradiz esta Ultima
afirmacdo. Embora reconheca que a nogdo de validade nédo se identifica com a nogéo de
verdade, MacCormick considera que isso ndo exclui o uso de noc¢des como verdade e
contradicdo, e a aplicacdo de processos logicos, em um contexto interpretativo, com relagéo
a textos tanto descritivos como normativos. Partindo da nocdo de ‘fatos institucionais’,
sustenta que as proposicdes que afirmam tais fatos sdo verdadeiras desde que se admita a
validade das normas correspondentes, em uma determinada ordem normativa. A afirmacao
de que MacCormick tem um contrato com a Universidade de Edimburgo seria um exemplo
de proposicdo verdadeira deste tipo. Como a existéncia de tal contrato implica que
MacCormick estd submetido a certos deveres, a proposicdo que afirma que ele esta
juridicamente obrigado a — deve — cumprir tais deveres seria também verdadeira.®

Né&o pretendo impugnar que seja adequado aplicar — nem que efetivamente se aplique
— a nocgédo de verdade a este tipo de proposicdo. Mas importa tentar entender melhor as
condicdes em que tal aplicacdo parece adequada. Se admitimos como certa a existéncia
(validade) de certas normas com um determinado sentido e alcance, e a existéncia de certos
fatos - como ‘fatos operativos’ - que correspondem aos supostos de tais normas, a
afirmacdo dos fatos juridicos e da situacdo juridico-subjetiva resultante pode se ter como
verdadeira.” Porém, se o que afirmamos é que as normas legais e contratuais existentes
devem ser entendidas com um determinado sentido — entre os diversos sentidos prima facie
possiveis - e que portanto devemos considerar que determinados efeitos juridicos — e néo
outros — se produziram, e 0 fazemos com apoio em uma argumentacéo interpretativa, ja ndo
creio que seja adequado aplicar — nem que efetivamente se aplique — a nog¢do de verdade.
Tomemos, por exemplo, a afirmacgéo de que, com base em certos fundamentos e mediante

certos argumentos, a melhor interpretacdo das regras do contrato de MacCormick com a

8 MACCORMICK, 1998, p. 344-345.

° Ainda que a nocdo de verdade, aplicada neste contexto, ndo se possa confundir com a nogéo de verdade
referida a assercOes relativas a ‘fatos brutos’. Quando se trata de fatos juridicos e situagBes juridico-
subjetivas, as afirmacdes evidentemente pressupdem a existéncia de normas e a realizagdo de avaliagGes
baseadas nelas, e por esta razdo, ndo se podem confirmar empiricamente (Cf. OLIVECRONA, 1971, p. 259-
262).
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Universidade de Edimburgo leva a concluir que aquele ndo tem para com esta determinado
dever. Parece claro que tal afirmag@o ndo pode ser propriamente verdadeira nem falsa, mas
sim correta ou incorreta, dependendo de que seja correta ou incorreta a interpretacdo do
contrato pela qual se pretende haver determinado o sentido valido de suas clausulas. E certo
que se pode afirmar que determinado entendimento é compartilhado ou aceito pela
comunidade dos juristas ou pelos tribunais. E tal asser¢do pode ser verdadeira ou falsa. Mas
este € j& outro tipo de proposicao, que ndo se constitui em uma prescri¢do de entendimento,
sendo que é uma afirmacéo acerca do fato da aceitacdo de certo entendimento.

Penso que se ajusta perfeitamente as prescricbes de entendimento o que adverte
Olivecrona com relacdo aos enunciados acerca da existéncia de direitos subjetivos — que
sdo uma das formas tipicas que assumem as proposi¢des interpretativas do direito.
Olivecrona assinala que é essencial distinguir a questdo da verdade e a questdo da
conformidade com regras juridicas e sociais. Enquanto a verdade de um enunciado fatico
pode ser comprovada empiricamente, aplicar a questdo da verdade a enunciados que sé
aparentemente dizem algo acerca de fatos, carece de sentido. Nao obstante, “[...] quando
existem regras juridicas e sociais para o uso de tais frases, é perfeitamente sensato indagar
se as frases sdo usadas de conformidade com estas regras ou ndo”.*

Sustento, pois, que a comprovacdo das proposicdes interpretativas do direito ndo é
propriamente uma questdo de verdade; se trata de uma questdo de conformidade de tais
enunciados em relacdo a todos os elementos que o sistema juridico proporciona e que sdo
considerados relevantes na determinacdo do sentido e alcance das normas interpretadas. O
que, a meu ver, se designa mais apropriadamente pela nogéo de correc¢édo do que pela nogéo
de verdade. Na medida em que as proposi¢Oes interpretativas sao consideradas conformes
as regras juridicas vigentes — isto é, sdo consideradas corretas — entdo o que enunciam
corresponde ao — e portanto é — direito valido.

Podemos entdo concluir que as proposicdes interpretativas do direito sdo validas ou
invalidas, como as normas cujo sentido determinam? Para dar uma resposta a esta questao,
é necessario esclarecer melhor a génese e a natureza dessas prescri¢es de entendimento. A

nebulosidade que envolve o tema deriva, em parte, da dificuldade de distinguir, em certos

19 OLIVECRONA, 1968, p. 56 (Traduc&o nossa).
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casos, 0S ‘atos de fala’ pelos quais se descreve algo daqueles pelos quais se prescreve algo.
Embora sejam conceitualmente distintos, podem n&o ser nitidas as fronteiras que separam
estes modos de empregar a linguagem.

Para tentar esclarecer a diferenca entre esses usos da linguagem, utilizarei aqui
situagdo analoga a concebida por Hart seu ensaio “Kelsen Visited”, para desenvolvé-la de
modo a evidenciar o que considero equivocado no modo — com o qual Hart acaba por
concordar — como Kelsen concebe as proposicdes interpretativas da ciéncia juridica.™
Imaginemos que um grupo de campistas brasileiros se encontre em um camping no Uruguai
e que somente um dos campistas domine a lingua espanhola, servindo de intérprete para 0s
demais integrantes do grupo. Imaginemos entdo que o campista-intérprete diga a seus
companheiros: <O gerente do camping proibiu o uso de lampides no camping>.
Admitamos que a proposicdo haja sido enunciada como uma descricdo, e possa Ser
considerada como uma ordem em sentido descritivo.** Que tal proposicdo pressuponha e
dependa de uma traducéo ndo obsta que tenha caréater descritivo. A proposi¢do <O gerente
ordenou ao zelador que impeca o0 uso de lampiBes no camping> também pressupde a
traducdo da ordem e ninguém duvida que possa ser a descricdo de um fato. A circunstancia
de que a proposicdo descreva uma ordem dirigida aos mesmos sujeitos a que a proposicao
se dirige ndo impede que tenha carater descritivo. Aparentemente, pois, 0 sentido ou
contetdo da ordem pode ser descrito como um dos elementos constitutivos do fato de que
tal ordem foi proferida pelo gerente aos campistas. A proposicdo torna possivel o
conhecimento do fato de que tal ordem foi dada e permite o seu cumprimento pelos
campistas. Ainda assim, tal ordem em sentido descritivo ndo parece ter qualquer carater
prescritivo: € a ordem do gerente que atua sobre a conduta dos campistas e ndo o enunciado
do intérprete, ainda que aquela dependa deste para funcionar como ordem. Se o tomamos
por uma descricdo, o enunciado acima pode ser considerado verdadeiro, desde que
corresponda ao que de fato ocorreu, e falso, caso ndo se verifique tal correspondéncia. Do

mesmo modo que um erro na observacéo dos fatos, um erro na traducdo da ordem também

1 HART, 1983, p. 293 et seq..
12 A nogdo de ordem em sentido descritivo é utilizada com vistas a estabelecer um paralelo com a nogéo de
regra de direito em sentido descritivo, plasmada por Kelsen (KELSEN, 1992, p. 48-49 e p. 166).
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pode tornar falso o enunciado descritivo que a pressupde. Em tal caso, porém, o que se
revela falso ndo é a traducéo e sim a descricdo que dela depende.

Agora imaginemos que o tradutor, em vez de s representar’ a ordem sob a forma de
uma ordem em sentido descritivo, proceda a uma interpretacdo mais complexa de seu
sentido. Digamos que o contedo de outras ordens proferidas pelo gerente induza o tradutor
a concluir que a finalidade da ordem é prevenir incéndios. E que, baseado nisso, sustente
que a proibigdo alcanga o uso de lanternas de querosene e gas, e até o uso de velas, mas que
ndo o uso de lanternas elétricas. Agora nao se trata mais de mera compreenséo e traducao
do sentido linguistico do enunciado da ordem, mas de uma verdadeira interpretacdo, por
meio da qual o intérprete busca determinar mais precisamente o sentido e alcance da
ordem.'* Ja ndo se trata de uma mera descricdo da ordem ou do fato de que foi proferida, e
sim de uma reconstrucdo interpretativa de seu significado, pela qual se obtém certa
determinacdo de seu sentido e alcance. O intérprete determina o que, a seu ver, deve ser
considerado o entendimento correto da ordem.

Suponhamos ainda que incumba ao zelador cuidar de que a ordem seja cumprida e
que ele se proponha interpreta-la do modo que melhor atenda a suas finalidades.
Admitamos que os argumentos que dao sustentacdo ao entendimento do campista-intérprete
sejam considerados convincentes e que o0 zelador se deixe orientar por ele, permitindo o uso
de lanternas elétricas. A afirmacdo de que o zelador se orienta unicamente pela ordem do
gerente pressupBe que se considere que o entendimento atribuido pelo intérprete e adotado
pelo zelador corresponde ao entendimento pretendido pelo gerente. Contudo, na falta de
uma confirmacdo, tal correspondéncia ndo pode ser sendo uma suposicdo fundada nos
argumentos que dao sustentacdo ao entendimento. Em dltima analise, o que orienta a
conduta do zelador e dos campistas € o entendimento da ordem sustentado pelo intérprete e

apoiado em uma argumentacao considerada adequada.

3 No sentido em que, segundo Hart, Golding considera que se deve entender a nogéo de representacéo em
Kelsen: como o resultado proposicional da reconstrucdo do sentido das normas do sistema juridico, que as
dota de uma clareza, de uma precisdo e de uma coeréncia ‘que ndo se encontram no original’ (HART, 1983,
p. 293 et seq.).

14 Sobre a distincdo entre compreender ou explicar o significado de uma expressdo e interpreta-la, ver
MARMOR, 2001, p. 27 et seq..
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Do enunciado pelo qual o tradutor simplesmente descreve o sentido da ordem como
um dos elementos do fato de que tal ordem foi proferida pelo gerente parece razoavel que
se diga que é verdadeiro se reproduz o que de fato ocorreu. Verificando-se que o gerente
ndo proferiu a ordem ou que a ordem que proferiu foi outra, parece adequado dizer que o
enunciado descritivo é falso. Do enunciado pelo qual o intérprete sustenta e prescreve um
dos entendimentos possiveis da ordem como sendo o que deve ser considerado e adotado
como o sentido da ordem ja ndo parece adequado dizer que é verdadeiro ou falso. Ainda
que o gerente viesse a declarar que suas intencdes — as que de fato tinha ao proferir a ordem
— eram outras, e que pretendia que a ordem fosse entendida de modo diverso, segue
parecendo inadequado dizer que a prescri¢cdo de entendimento revelou-se ndo-verdadeira
ou falsa. O que se revelaria falso seria a afirmac@o ou suposi¢do de que o gerente tinha
intencdes que de fato ndo tinha. Do entendimento prescrito pelo intérprete, mesmo quando
se apoOie em uma afirmacdo ou suposicdo de intencbes que se revele falsa, ndo parece
adequado dizer que é, em si mesmo, falso. Parece mais adequado dizer que se revela
incorreto, em virtude de ser infundado, ou fundado em uma suposicao que se revelou falsa.

Do mesmo modo, parece inadequado dizer-se que certa interpretacdo de um romance,
de uma peca teatral, de uma pintura, ou do que nos diz alguém em uma conversa, é
verdadeira ou é falsa. Também nestes casos parece mais adequado dizer-se que a
interpretacdo é correta ou incorreta. Decisivamente, do resultado de uma interpretacdo ndo
se costuma dizer que é falso ou verdadeiro, mas sim que é correto ou incorreto, ou que é
mais correto ou menos correto que outro. Diz-se ainda que é certo ou errado, preciso ou
impreciso, acertado ou errdneo. Que estes e outros semelhantes sdo os qualificativos que se
costuma usar com relacdo a interpretacdes, parece certo.'® O problema esta em entender e
explicar o que ha por detras de tal uso da linguagem.

Para que se compreenda por que parece inadequado dizer que uma interpretacdo é
verdadeira ou falsa, é necessario indagar quais seriam as condi¢Ges de verdade das
proposicOes interpretativas em geral. Antecipo minha convic¢do de que ndo é possivel

estabelecer a veracidade do resultado da interpretagdo, porque ndo existe nenhum fato ou

15 Sobre o tema, ver RAZ, 1996.
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propriedade que constitua o significado do que se interpreta. Sendo assim, a determinacgéo
do significado ndo seria uma questdo de condigOes de verdade, mas de condicGes de
assercao, isto é, condi¢des sob as quais uma comunidade de usuérios da linguagem permite
— e considera correta — uma determinada asser¢do acerca do significado do que se

interpreta.’® Examinemos entdo as razdes em que se apdia tal conviccao.

Penso que existem duas alternativas basicas para a determinacdo da verdade de uma
proposicdo interpretativa: a determinacdo por correspondéncia e a determinagdo por
demonstracdo. A determinacdo por correspondéncia supde que seja possivel cotejar o
significado atribuido pelo intérprete ao que interpreta, seja com o significado imanente do
objeto, seja com o significado pretendido pelo autor do que se interpreta. Verificada a
correspondéncia entre o significado atribuido e o significado imanente ao objeto ou
pretendido pelo autor — conforme o caso — estaria estabelecida a veracidade do primeiro. A
determinacdo por demonstracdo supfe que seja possivel determinar a veracidade de uma
proposicdo interpretativa a partir da verdade de outras proposi¢des, interpretativas ou nao.
A veracidade da proposicéo interpretativa dependeria assim da veracidade das proposi¢oes
de que deriva e que Ihe dao fundamento. A meu ver, porém, as duas alternativas referidas
estdo baseadas em suposicoes falsas ou infundadas.

A determinacdo por correspondéncia do sentido atribuido pelo intérprete com o
sentido imanente do objeto a meu ver ndo é possivel porque, ainda que exista algo como
um sentido imanente do objeto, das duas uma: ou ele se revela independentemente de
interpretacdo — e nesse caso a interpretacdo seria desnecessaria ou inatil — ou so se revela
mediante interpretacdo — e nesse caso ndo é possivel nenhuma comparacgdo, pois os dois
sentidos se confundem em um so.

A determinacdo por correspondéncia entre o significado atribuido pelo intérprete e o

significado pretendido pelo autor do que se interpreta pressupde que seja possivel

% Tal tese foi defendida, entre outros, por Kripke (KRIPKE, 1982, p. 55 et seq.). No mesmo sentido,
COLEMAN; LEITER. 2000, p. 328 et seq..
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determinar o significado pretendido pelo autor, e que este é o significado que, em ultima
analise, se deve determinar pela interpretacdo. Pode ocorrer, contudo, que néo seja possivel
determinar o significado pretendido pelo autor, ou mesmo que néo seja possivel determinar
guem seja o0 autor do que se interpreta. E quando € possivel determinar tal significado, de
novo nao parece haver sendo duas possibilidades: ou ele se revela independentemente de
interpretacdo — e a interpretacdo € desnecessaria — ou sO se determina mediante
interpretacdo, e nesse caso se torna impossivel cotejar os significados, que se apresentam
fundidos em um so.

Por outro lado, ndo € certo que o significado pretendido pelo autor seja sempre o que
se tenta determinar pela interpretacdo. Dependendo do que se interpreta, as intengdes do
autor podem ser irrelevantes ou insuficientes para a determinacgdo interpretativa do
significado. Logo o significado pretendido pelo autor pode ndo constituir sendo um dos
elementos a serem considerados pelo intérprete, com uma relevancia que varia em funcéo
de diversos fatores. Em todo caso, parece certo que o entendimento do intérprete ndo se
pretende uma reproducgéo do entendimento que o autor efetivamente tinha ou tem. O que 0
intérprete se propde fazer é determinar um entendimento que se possa alcancar e sustentar
argumentativamente a partir de todos os elementos relevantes que se oferecem a
interpretacdo. E com esta intencdo que ele reconstroi o sentido do que interpreta. Se no se
pretendesse com a interpretacdo sendo descobrir o entendimento efetivamente pretendido
pelo autor, entdo, sempre que fosse possivel, a interpretacdo se resumiria a indagar do autor
suas intencGes. No entanto, buscar ou pedir uma interpretacdo auténtica nao é
propriamente interpretar, ainda que - dependendo do que se trate - possa ser, além de
decisivo, prudente. E precisamente quando as intengdes do autor ndo podem ser verificadas
ou s6 se podem verificar parcialmente, ou quando sdo consideradas irrelevantes ou
insuficientes para determinar o sentido de sua obra, que a interpretacdo se torna mais
necessaria e importante.

Por outro lado, embora a interpretacdo costume ser regida por regras, convencoes e
canones que delimitam o processo interpretativo e justificam procedimentos e preferéncias
gue levam a certo entendimento, o acerto de um entendimento interpretativo ndo se pode

demonstrar como se demonstra uma verdade Idgica, uma vez que a interpretacdo, por
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definicdo, ndo maneja premissas imediatamente evidentes ou comprovadas que lhe
determinem necessariamente o resultado. Ademais, uma proposicdo que nao seja sendo o
corolario necessario de outras proposi¢es dadas como verdadeiras simplesmente ndo é
uma proposicdo interpretativa. De modo que, se fosse possivel determinar por
demonstracdo o significado de algo, ndo haveria propriamente interpretacao.

N&o ha duvida que o resultado da interpretacdo tem que se conectar de algum modo
com o objeto interpretado, sob pena de, para além de certos limites, jA ndo ser possivel
pretender que se trate de interpretacdo ou, pelo menos, de interpretacdo daquele objeto. De
maneira que, em graus variaveis segundo o que se interpreta, a interpretacdo pressupde
fidelidade com relacéo ao que se pode denominar sentido basico do objeto, ou seja, aquele
que se deixa apreender prima facie, numa primeira fase ou momento interpretativo. Mas o
principio da fidelidade nédo significa que o resultado da interpretacdo esteja inteiramente
dado no que se interpreta, nem que ndo se possa afastar parcialmente do sentido basico do
objeto. Significa apenas que as escolhas interpretativas devem ser adequadamente
justificadas com base no préprio objeto e no contexto em que se insere. De todo modo, o
processo interpretativo - em maior ou menor grau — costuma ser um processo controlado, o

que implica algum tipo de comprovacéo de seus resultados.

2.2 Sobre a comprovacéo das proposigdes interpretativas do direito

No caso especifico da interpretacdo de normas, o carater normativo do que se
interpreta aumenta a exigéncia de fidelidade. Dado que o resultado da interpretacdo € o que
finalmente ird a funcionar como norma, o controle dos resultados interpretativos, quando se
trata de normas, se reveste da importancia das proprias normas: determinar o sentido de
uma norma pode equivaler a determinar o que vale como norma ndo s6 em um dado caso,
como em todos os casos de certo tipo. Contudo, embora se revista de tal importancia, o
controle dos resultados da interpretacdo de normas ndo pode ser realizado totalmente pelas
préprias normas de um sistema normativo. E isto porque, como advertiu Hart, a linguagem

geral em que se expressam as normas sO pode guiar de maneira incerta, de modo que as
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formulaces de normas — inclusive das regras interpretativas - demandam interpretacéo®’.
Assim, o controle da interpretacdo de normas ndo pode ser sendo parcialmente normativo.

Rigorosamente, ademais, s6 se pode falar de interpretacdo com relacdo a
determinacdo do sentido e alcance das normas que € obra do intérprete, e ndo se encontra
predeterminada, de modo completo e evidente, no sistema cujas normas se trata de
interpretar. Neste sentido, interpretar é sempre produzir algo novo, que ndo existia antes.
Uma relativa indeterminacdo de sentido é pressuposto da interpretacdo; onde ha absoluta
determinacéo de sentido ndo ha o que interpretar.

Marmor assinala com razdo que, ao explicar o significado de uma expressao dada,
nos referimos normalmente as regras da linguagem correspondente, mas quase nunca estas
regras sdo adequadas como razdes ou justificagdes suficientes para uma interpretagdo. Ao
contréario, em geral se necessita da interpretacdo porque o resultado ndo esta determinado
por regras ou convengdes. Em suma, ndo se interpreta o que esta plenamente determinado
por regras ou convencdes.'® Assim, quando o sentido de uma regra evidencia-se clara e
inequivocamente em sua formulacgdo, enuncia-lo através de uma proposicdo interpretativa
seria redundante e desnecessario. Sao, todavia, pouco comuns 0s enunciados de regras cujo
sentido se evidencia de modo totalmente claro e inequivoco ao nosso entendimento.
Ademais, ndo é raro que o enunciado tenha um sentido basico aparentemente inequivoco, e
gue um exame mais apurado revele indeterminacdes de sentido.

Ainda que um intérprete, depois de considerar todos os fatores e elementos
relevantes, apresente um certo sentido como sendo o sentido imanente da regra, se tratara
na verdade de uma determinacdo de sentido que terd implicado certas escolhas entre
diversos sentidos possiveis. O intérprete apresenta sua proposi¢cdo como uma prescri¢ao de
entendimento através da qual preceitua que certo um sentido deve ser aceito e adotado por
ser o sentido correto da regra interpretada. Essas proposi¢des e as escolhas interpretativas
que pressupdem costumam ser avaliadas com base em sua fundamentacéo e justificacao,
podendo ser consideradas corretas ou incorretas — ou ainda mais ou menos corretas que

outras escolhas e proposi¢cdes possiveis — conforme se revelem fundadas e justificadas ou

Y HART, 1994, p. 139 et seq..
¥ MARMOR, 2001, p. 36-37.
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infundadas e injustificadas — ou ainda mais ou menos fundadas e justificadas que outras
escolhas e proposicBes possiveis. A afirmacdo de que tais escolhas interpretativas e as
proposicOes que delas resultam s&o verdadeiras ou falsas consiste, a meu ver, em um uso
impréprio da nocéo de verdade, que obscurece a natureza do processo de interpretacdo.™

O intérprete do direito trabalha como que distendido entre o dever de fidelidade aos
dados normativos que interpreta e o desafio de superar a relativa indeterminagdo de tais
dados.?’ Ainda que o resultado da interpretacdo se deva fundar nos dados normativos
disponiveis, ndo esta plenamente determinado por eles. Por isso mesmo, ndo pode haver
sendo uma sustentacdo argumentativa dos resultados da interpretacdo. O que une certa
determinacdo interpretativa de sentido a uma norma ndo é sendo um conjunto de
procedimentos a0 mesmo tempo interpretativos e argumentativos. Somente se — e enquanto
— tais argumentos se revelarem mais fortes e, portanto, mais persuasivos ou convincentes
que os que com eles competem, se pode pretender que o entendimento que determinam e
sustentam é o correto ou 0 mais correto.

E o0 que adverte Kaufmann, quando anota que o ‘direito correto’ ndo se da como uma
entidade ou como um estado que se encontre acabado, sendo que ‘acontece historicamente’
em um processo que nunca chega a seu fim. Basta observar como evoluem a doutrina e a
jurisprudéncia para que se perceba como novos argumentos fazem com que entendimentos
aceitos como corretos sejam superados por novos entendimentos.?

Examinando as limitacdes do uso de argumentos logico-dedutivos no ambito do
direito, Atienza assinala que a logica dedutiva sé nos oferece critérios de correcdo formais,
mas ndo se ocupa das questdes materiais ou de conteldo, que evidentemente séo relevantes
qguando se argumenta em contextos que ndo sejam os das ciéncias formais. Em alguns

casos, a logica aparece como um instrumento necessario, mas insuficiente, para o controle

19 E interessante assinalar que na linguagem juridica se usam constantemente expressdes como ‘correto
entendimento da regra’, ‘interpretacdo correta’ OU ‘melhor entendimento’, ‘melhor interpreta¢do’, ‘melhor
doutrina’, € nd0 ‘verdadeiro entendimento’, ‘interpretagdo verdadeira’ 0U ‘doutrina verdadeira’, assim como
ndo se usam jamais expressdes como ‘descri¢do verdadeira da regra’.

20 Sobre o tema da fidelidade na interpretagdo juridica, ver BAGOLINI, 1973, p. 19-65.

L KAUFMANN, 1976-1977 p. 354.

?2 Como realgou Esser, “A fidelidade & lei nio é nem fidelidade ao texto, nem ao principio em atengdo a lei
mesma. E a constans ac perpetua voluntas de manutencdo do sistema, que ainda que parta da ratio legis,
regenera-se continuamente ao longo da evolugdo problematica por meio dos precedentes e da doutrina”
(ESSER, 1961, p. 359 — Traducao nossa).
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dos argumentos; em outros, é possivel que a logica dedutiva ndo permita sequer estabelecer
0S requisitos necessarios quanto ao que seja um bom argumento. Um argumento nédo-légico
— no sentido de ndo-dedutivo — pode ser, ainda assim, um bom argumento.® Atienza
conclui que a logica juridica € uma légica peculiar, enraizada no préprio processo de
desenvolvimento do direito, no qual a no¢do de consenso exerce um papel de grande
importancia.”*

Na mesma linha, Perelman sustenta que a Idgica juridica ndo é um ramo da logica
formal aplicada ao direito, j& que os raciocinios juridicos ndo se podem reduzir a
raciocinios logico-formais. Para ele, a logica juridica € um ramo da retorica, e 0S
argumentos retéricos ndo permitem estabelecer verdades evidentes ou provas
demonstrativas, mas tdo somente mostrar o carater razodvel’ ou ‘plausivel’ de uma decisao
ou opinido, a fim de obter a adesdo de um determinado auditério.?

Perelman examina ainda a questdo da interacdo e forca dos argumentos. A forca dos
argumentos estd ligada, segundo ele, tanto a intensidade da adesdo dos ‘ouvintes’ as
premissas e as conexdes argumentativas, quanto a sua relevancia em uma determinada
discussdo. A ‘adaptacdo ao auditorio’, que considera 0 mais importante entre os critérios
para avaliar a forca dos argumentos, tanto pode ser entendida em um sentido descritivo — de
eficacia — quanto em um sentido normativo — de validade. A forca dos argumentos se
mostra, pois, tanto em sua capacidade de resistir a refutacdo, quanto em suas qualidades
inerentes.”® Ndo obstante, sua relevancia e sua capacidade de obter a adesdo do auditério
podem variar, como variam as proprias convic¢des do auditdrio. Dai a precariedade da
sustentacdo que ddo a certos entendimentos e opinides: as cadeias argumentativas e 0s
entendimentos que sustentam séo particularmente suscetiveis de superacao.

O que originalmente levou os positivistas a afirmar que as proposic¢oes interpretativas
do direito vigente estdo submetidas ao critério da veracidade parece ter sido a idéia de que

as regras juridicas sdo a expressao da vontade do legislador, cujo estrito acatamento se

ZATIENZA, 1998, p. 33-34.

*bid, p. 62.

#Cf. PERELMAN, 1976. Para um sintético mas esclarecedor exame da importancia e das limitagdes dos
argumentos l6gicos em direito, ver ATIENZA, 2000. Ver também KALINOWSKI, 1978, p. 59-68.

% PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 1971, p. 23 et seq..
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imporia por forca do principio da representacdo democratica. Assim como ao juiz ndo
caberia sendo investigar a vontade do legislador histdrico para, com base nela, determinar o
sentido e alcance das normas que deve aplicar, ao jurista tedrico incumbiria a tarefa de
simplesmente averiguar e enunciar tal vontade como um fato historico. E a veracidade
destes enunciados se comprovaria pelo cotejo da vontade — necessariamente univoca — do
legislador com a proposicdo que a descreve. Desde que correspondesse a efetiva vontade
constatada, a proposicao seria verdadeira; caso contrério, seria falsa.

Esse modo de conceber a interpretacdo do direito pressupde que seja possivel
constatar empiricamente o sentido preciso da vontade do legislador, e que tal constatacdo é
decisiva para determinar o sentido da norma. Ambas as pressuposi¢fes sdo, a meu ver,
impugnaveis. N&o parece possivel, nos modernos sistemas juridicos, averiguar
empiricamente a vontade do legislador histérico, que ndo é uma pessoa fisicamente
identificavel. E ainda que fosse possivel, existem muitas razdes para que ndo se considere a
vontade do legislador decisiva para a determinacdo do sentido e alcance das regras
juridicas.?” Ademais, como se assinalou a respeito da interpretacdo em geral, se o sentido
pretendido pelo legislador fosse decisivo, das duas uma: ou tal sentido se evidencia
independentemente de interpretacdo — e neste caso a interpretacdo é desnecessaria — ou tal
sentido ndo se determina sendo mediante interpretacdo — e neste caso ndo pode servir para
comprovar a veracidade da proposi¢cdo que o enuncia. Por outro lado, se aceitamos a
premissa de que somente os contetdos normativos formalmente postos em vigor tém forca
obrigatdria, a vontade do legislador sé pode ser considerada juridicamente vinculante se
esta — ainda que implicitamente - consagrada nos textos legais, constituindo-se tdo somente
em mais um dos elementos a ser considerado pelo intérprete.

E bem verdade que o debate sobre a importancia das intencdes do legislador na
interpretacdo juridica foi reaberto recentemente em funcdo de algumas contribuices
importantes, entre as quais se destacam escritos de Raz e Marmor sobre o tema. Importa
assinalar, contudo, que embora tais autores defendam teses consideradas intencionalistas,

suas concepcdes ndo sdo propriamente intencionalistas com respeito & interpretacdo — pelo

’Para uma andlise detalhada dessa questdo, ver MARMOR, 2001, p. 201 et seq.; RAZ, 1997, 1996 e
LIFANTE VIDAL, 1999, p. 171-193.
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menos ndo no mesmo sentido e com a mesma amplitude das teorias voluntaristas do século
XIX. Tanto Marmor quanto Raz reconhecem as dificuldades com que se defrontam tais
teorias e reservam a intencdo do legislador uma importancia muito mais restrita, no que
tange a interpretagcdo. Marmor reconhece que normalmente as pessoas ndo esperam que as
leis sejam interpretadas pelos tribunais antes de tudo de acordo com as intencdes dos
legisladores, e que de fato o intencionalismo ndo encontra respaldo na pratica legal. Ao
mesmo tempo, expressamente rechaca 0s principais argumentos em que se aplia o
intencionalismo tradicional.”® Raz, a seu turno, também descarta a ‘tese radical da
inten¢do’, segundo a qual a interpretacdo juridica sO € correta se expressa a intencdo do
legislador.”® O que sustenta é que uma ‘infen¢do minima’ é exigida para que certos atos
‘contem como’ atos legislativos. Por outro lado, adverte que os atos legislativos séo
normalmente interpretados segundo as convencdes dominantes ao tempo da interpretacao.®
E rejeita a tese de que a interpretacdo consiste em buscar as intengfes do autor, porque a
acdo intencional cria mais — ou menos — do que é pretendido pelo agente. Assim, 0 que
conta é 0 que é expresso nas acdes e o que o produto das acdes expressa.®*

A tese subjetivista de que ao intérprete incumbe indagar a vontade do legislador
contrapBe-se a tese objetivista de que o que Ihe incumbe determinar é a ‘vontade da lei’ —
ou, mais propriamente, o sentido da lei — cuja determinacdo ndo se identifica com a
determinacdo das vontades e intencBes subjetivas de seus autores, jA que se encontra
objetivada nos textos legais.®* Segundo uma versdo mais elaborada desta teoria, a ‘vontade
da lei’, ainda que objetiva, ndo € fixa ou imutavel, mas evolui e varia, ndo s6 em funcéo das
alteracdes do sistema juridico, como também em funcéo das mudancas no contexto social.*

Se o sentido das normas juridicas varia no tempo, sendo necessario voltar a
determiné-lo pela interpretacdo na eventualidade de que ocorram alteragdes relevantes,

entdo a tese de que a veracidade das proposicOes interpretativas pode ser comprovada com

8 MARMOR, 2001, p. 221 et seq..

¥ RAZ, 1997, p. 207 et seq..

% Ibid., p. 215-220.

31 RAZ, 1996, p. 355.

%2 Esta posicao era ja defendida por Savigny (SAVIGNY, 2001, p. 10).

%3 Esser anota que, na jurisprudéncia continental, é mérito de Wach haver descoberto a autonomia da ratio
legis frente & intentio legislatoris. Esta eliminag¢do dos motivos historicos “obriga o juiz a buscar no presente
as for¢as que ddo vida ao texto” (ESSER, 1961, p. 327 - tradugdo nossa).
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base na ‘vontade da lei’ também tem que ser descartada. Por ser mutavel e demandar
sucessivas determinagdes, o sentido da lei ndo pode servir de base para tal comprovacéo.
Isso implicaria pretender verificar a veracidade das proposigdes interpretativas com base
em um sentido que elas mesmas ajudam a determinar ao longo do tempo.

Tampouco a concepcdo que pretende atribuir um sentido normativo aos fatos
possibilita a comprovacdo da veracidade das proposicOes interpretativas. SO reconhecemos
0 sentido normativo dos fatos depois de estabelecer pelo menos o sentido basico e a
finalidade geral das normas correspondentes, e de confronta-las com os fatos a que se
aplicam. E ainda que este procedimento contribua consideravelmente para a determinacéo
do sentido das normas, é errbneo crer que se possa encontrar tal sentido nos fatos. A
linguagem normativa ndo é uma representacdo de um sentido normativo contido nos fatos.
Ao contrario, é o discurso normativo que atribui aos fatos tal sentido. As proposi¢oes
juridicas que se referem a condutas ou a estados de coisas, ndo constituem representacdes
de um sentido normativo que os fatos tenham em si e por si mesmos. Como advertem
Alchourrén e Bulygin, muito embora aparentemente as proposi¢des deste tipo se refiram a
condutas - afirmando que tém a propriedade de serem obrigatdrias -, na verdade néo se trata
de propriedades que as condutas possam ter independentemente das normas. Uma conduta
s6 tem a propriedade de ser obrigatéria se existe uma norma que a qualifica como tal.*
Portanto, a determinacdo do sentido normativo dos fatos é o proprio resultado final da
interpretacdo, ndo servindo, pois, para comprovar a veracidade desse mesmo resultado.

Uma ultima possibilidade de comprovacdo empirica da veracidade das proposi¢des
interpretativas do direito seria a de verificar se correspondem a determinacdo de sentido e
alcance das regras efetivamente adotada pelos 6rgéos oficiais encarregados da aplicacdo do
direito. Porém, as proposi¢es interpretativas do direito ndo pretendem ser meras descri¢oes
de regularidades no comportamento passado dos juizes e tribunais, nem predicdes de seu
comportamento futuro, ainda que se possam levar em conta tais regularidades, e possam

também servir como predicdo do provavel comportamento de tais 6rgios.®® E certo que, na

% ALCHOURRON; BULYGIN, 1996, p. 141.

% Como adverte Aarnio, ainda que um jurista se proponha predizer o comportamento dos tribunais, o
procedimento argumentativo de que se vale é essencialmente 0 mesmo de que se vale aquele que busca
estabelecer o sentido e alcance das regras vigentes: parte das mesmas fontes do direito, se submete aos
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interpretacdo do direito realizada pela doutrina, ndo raro se leva em conta as posi¢oes
adotadas pelos tribunais. Contudo, a doutrina acaba por atuar sobre o comportamento dos
juizes e tribunais, interferindo assim na formag&o e alteracéo da jurisprudéncia.*® Logo, néo
¢ possivel verificar a veracidade de uma proposicdo doutrinaria com base do
comportamento dos juizes e tribunais. Ndo sé porque a doutrina ndo se propde descrever
como decidem, ou prever como decidirdo, e sim prescrever como devem decidir, mas
também porque tal comportamento é, em grande medida, influenciado pela doutrina. Por
iSO mesmo, se as tomamos como predi¢cbes do comportamento dos 6rgdos jurisdicionais,
as proposicoes doutrinarias freqiientemente funcionam como profecias auto-realizadoras: o
seu influxo acaba por ocasionar a sua realizacéo.*

A impossibilidade de determinar a veracidade das proposi¢Oes interpretativas do
direito com base numa verificacdo empirica parece resultar, em ultima analise, de seu
peculiar caréter interpretativo-prescritivo.®® Quando se trata de prescricdes relativas ao
sentido de normas, parece claro que ndo podem ser contrastadas sendo com outras
determinacGes possiveis do sentido das mesmas normas, em confronto com as quais, néo
serdo verdadeiras ou falsas, e sim corretas ou incorretas, ou ainda mais corretas ou menos
corretas. 1sso porgue ndo existe um sentido da norma, prévio com relacdo a interpretacao,
com o qual o resultado final desta possa ser cotejado. O que se tem ndo € sendo 0 que
denominei sentido béasico da formulacdo normativa, a partir do qual se realiza a
interpretacdo. Se admitimos que este sentido basico se revela independentemente de
interpretacdo, parece razoavel considerar verdadeiras ou falsas as afirmacdes acerca de tal
sentido evidente. Mas tais afirmacfes ndo podem ser consideradas interpretativas, nem

constituem prescri¢des de entendimento.

mesmos padrdes de raciocinio e argumentacdo e adota 0s mesmos principios de discricionariedade racional. E
isto porque ndo existe outro modo de antecipar a futura atuacdo dos tribunais (AARNIO, 1997, p. 73).

% Cf. ALEXY, 2001, p. 244.

37 Aarnio assinala que tais ‘prognésticos’ afetam ou pelo menos podem afetar o proprio objeto da predicao, ou
seja, as decisdes judiciais de que se trate. Escreve: “E assim pelo fato de que a dogmatica juridica, e portanto
as ‘predig¢oes’ que nela se enunciam, tém certo peso entre as fontes do Direito. Ainda que seu peso ndo seja
igual ao de outras fontes do Direito, ttm mesmo assim relevancia fatica. Neste sentido, pode-se dizer que a
predicdo juridica é auto-generativa (self realizing).” (AARNIO, 1995, p. 96. Traducdo nossa).

%8 Sobre o tema, ver OLIVECRONA, 1971, p. 259 et seq..
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Em suma, como assinala Ruiz Manero, os enunciados interpretativos que implicam a
opcdo por uma dentre as varias interpretacGes possiveis, carecem de valor veritativo em
sentido forte, no sentido de correspondéncia com a realidade. Sdo enunciados diretivos, que
s6 podem ser qualificados como justificados ou injustificados, vélidos ou ndo-validos.*
Assim, a correcdo — e portanto a validade - das proposic¢des interpretativas do direito, ndo
depende de confirmacdo empirica. Neste sentido, como expressdo de um dever ser,
pretendem valer de modo contra-fatico: sua validade ndo depende de que sejam

efetivamente adotadas.*

2.3 Sobre a fungéo das proposigdes interpretativas do direito

Com o propdsito de esclarecer a posi¢do que sustento, importa examinar a concepgao
realista do carater e da funcdo das proposi¢6es doutrinrias, tal como se apresenta exposta
na obra de autores como Alf Ross. O professor Ross nega categoricamente que as
proposicOes doutrinarias tenham carater prescritivo. Embora reconheca a similitude entre as
oracOes usadas pelos juristas tedricos em suas obras e as oragdes pelas quais se expressam
as normas juridicas, considera que deve haver uma diferenca no significado logico das
mesmas ora¢des nos dois contextos. A seu ver, ndo resta davida que as proposicdes
doutrinarias pretendem descrever e ndo prescrever. Uma vez que a literatura juridica
pretende ser conhecimento do que é efetivamente o direito vigente, tem que consistir em
assercOes, ndo em diretivas: suas proposicdes tém que ser entendidas sob o pressuposto
geral de que o autor estd expondo o direito vigente em um sistema legal especifico. A
proposicdo que prima facie apresenta o carater de uma diretiva, para ser entendida como

uma proposic¢do, ndo do direito, mas sobre o direito, tem que ser reformulada como uma

¥ RUIZ MANERO, 1985 pp. 211-212. Em sentido similar, Olivecrona considera que as proposicées juridicas
— como afirmagBes sobre da existéncia de direitos, deveres e qualidades juridicas — podem ser julgadas
corretas ou incorretas, mas ndo podem ser verdadeiras ou falsas, porque ndo podem ser empiricamente
verificadas (OLIVECRONA, 1971, p. 259-262).

%0 Cf. LUHMANN, 1983a, p. 57. Ver também BALLWEG, 1978, p. 257-264. Ballweg sustenta que as
‘opinides’-que se produzem e coordenam no pensamento retdrico — ndo sdo ‘verdades’, porque ndo sao
verificdveis. N8o obstante, as opinides ‘verossimeis’ sdo justificAveis por outras opiniBes igualmente
verossimeis. Conseqlientemente, o pensamento juridico tem uma funcdo de ‘entendimento’ e nédo
propriamente uma funcéo de ‘conhecimento’ (Ibid, p. 259).
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assercdo: <D é direito vigente em tal lugar>.** Ross afirma que a ‘radical diversidade’
entre as normas juridicas — ou seja, as regras contidas nas leis ou extraidas dos precedentes
ou de outras fontes do direito — e as proposi¢fes doutrinarias estd em que as primeiras sao
‘diretivas (alégicas)’ e as segundas sdo ‘assercoes (logicas)’ que expressam que certas
diretivas sdo direito vigente.*” Segundo Ross, semelhantemente a todas as outras
proposicdes descritivas, as da ciéncia do direito tém que ser expressdes do que é e ndo do
que deve ser; ttm que ser asser¢des, ndo diretivas. Quando o estudo doutrinal do direito
descreve certas normas como direito vigente, descreve certas realidades sociais, “um certo
contetido de idéias normativas como realmente experimentadas e realmente eficazes”.*?

Esté claro que dissinto do que afirma Ross. Creio haver argumentado suficientemente
no sentido de mostrar que as proposi¢des doutrinarias, como proposic¢Ges interpretativas,
ndo se propdem descrever o contetdo das normas — ou das ‘idéias normativas’ - tal como
sdo ‘realmente experimentadas e realmente eficazes’. Ainda que as proposicoes
interpretativas da doutrina impliquem a assercéo de que determinado sentido normativo € o
sentido correto de normas do sistema juridico, tais proposi¢des resultam de um processo
interpretativo pelo qual se determina o sentido em que se considera que as normas vigentes
devem ser entendidas e, conseqlientemente, ‘experimentadas’. A assercdo de que
determinado sentido é o sentido correto de uma norma implica simultaneamente a
prescricao de que tal norma seja entendida — e seguida — em tal sentido.

Ross concebe a interpretagdo doutrinaria como uma ‘interpretagdo realista’ dirigida a
enunciar assercoes relativas a circunstancias — a ocorréncia de um fato e a existéncia de
uma norma — em conjuncdo com assercdes sobre como se comportardo as autoridades:
<Dado que ocorreu o fato F e que existe uma norma valida segundo a qual quando ocorre
F deve ser C, entdo a autoridade provavelmente reagirdA do modo R>. Contudo,
diversamente do que sustenta Ross, parece claro que as proposi¢des doutrinarias ndo se
propdem descrever realidades sociais e tampouco se dedicam a afirmar como é provavel

que se comportem as autoridades encarregadas da aplicacdo do direito, sendo que se

*' ROSS, 2000, p. 32.
“2 1bid, nota 29.
* ROSS, 2000, p. 33.
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propGem determinar interpretativamente o sentido em que as normas juridicas vigentes
devem ser entendidas, e prescrever a adogdo deste entendimento por todos os que se
encontram submetidos ao sistema juridico, inclusive os 6rgéos encarregados da aplicagio.**

Por outro lado, em nossa tradicdo juridica a conduta das autoridades ndo é
considerada um critério suficiente, nem absolutamente necessario para a determinacéo do
sentido e alcance das normas vigentes. S&o freqlentes as situacfes em que a doutrina se
contraple a tendéncias jurisprudenciais existentes, por considera-las contrérias ao correto
entendimento das normas vigentes. Se levarmos as suas Ultimas consequiéncias a concep¢ao
realista que sustenta Ross, a nocdo de uma sentenca contraria a lei resultaria uma
impossibilidade conceitual. No entanto, parece inegavel que, no uso linguistico da doutrina,
a afirmacdo de que uma decisdo judicial - ou uma tendéncia jurisprudencial - é contraria a
lei ndo é considerada analiticamente falsa. Alias, a critica e a orientacdo das decisGes dos
orgaos jurisdicionais é considerada uma das func@es mais relevantes da doutrina.

Como advertiu Hart, a idéia de Ross de que as proposicdes juridicas possam ser
reduzidas a predi¢des do comportamento dos 6rgdos judiciais associadas a um sentimento
de vinculacdo a diretivas legais, suprime seu aspecto normativo e, por isso, ndo permite
estabelecer e explicar a ‘distingdo crucial’ que existe entre ‘meras regularidades de
comportamento’ € ‘comportamento governado por normas’. Assim, Ross descarta algo que
Hart — a meu ver, com razdo — considera vital para compreender ndo sé o direito, como
também qualquer forma de estrutura social normativa.*

Entdo vejamos: 0 que sustento é que as proposi¢Oes interpretativas do direito ndo
afirmam o fato de que os membros do grupo ou os 6rgdos jurisdicionais em particular
seguem ou seguirdo certos padrdes regulares de conduta, sendo que determinam o sentido e
alcance de padrBes aceitos pelo grupo - as normas juridicas vigentes — e, em certas
circunstancias, se convertem elas mesmas em padrdes juridicos aceitos, que se usam para
orientar as condutas dos participantes, para criticar os desvios e para justificar exigéncias

de conformidade. Em tais circunstancias, as prescri¢oes de entendimento se convertem em

** Para uma andlise critica deste aspecto da teoria de Ross, ver AARNIO, 1995, p. 67-74.
** HART, 1983, p. 13.
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raz0es para atuar — e para decidir — e permitem justificar as acfes — e as decisdes — que se
orientam por elas e nelas se fundam.*

Em um ensaio esclarecedor, o jurista finlandés Markku Helin*’ dedica-se a examinar
a semantica das oracdes interpretativas da dogmatica juridica. Propde as seguintes questdes:
O que expressam as oracOes da dogmatica juridica? Se sdo afirmacdes, quais Sdo seus
critérios de validade? Se ndo sdo afirmac0es, qual é a seu propdsito e sua funcao?

Helin estabelece uma distingdo entre as que denomina ‘oragées de resultado’ e
‘oragoes de justificagdo’. As primeiras expressam o resultado da investigagéo juridica; as
segundas pretendem dar razdes para as oracdes de resultado.”® Adverte que as oragdes
interpretativas constituem talvez a parte mais importante das oragdes de resultado na
dogmatica juridica, j& que permitem formular ‘enunciados juridicos’ — cujo conteldo
proposicional é um fato juridico — e ‘orac¢ées normativas’ — cujo contetdo proposicional é
uma regra constitutiva que se expressa da seguinte forma: <X vale como E no contexto C
da comunidade juridica de F>.

Segundo Helin, as oragdes interpretativas sdo formuladas com base na informacéo
recebida das fontes do direito. As fontes do direito sdo um tipo de mensagem, e as normas
juridicas validas sdo o contetdo dessas mensagens. As ora¢fes normativas sao oracdes que
afirmam que uma mensagem tem certo conte(ido.* Helin observa que, uma vez que a
mensagem proveniente das fontes do direito ndo € em absoluto sempre clara e isenta de
ambiglidade, os especialistas em dogmatica juridica, se realmente créem que sua tarefa
consiste em esclarecer o contetdo das fontes do direito, deveriam limitar-se a apresentar as
alternativas possiveis, deixando aberta a opc¢do entre elas. Assinala, no entanto, que
qualquer um que conheca algo sobre a dogmatica juridica sabe que, de fato, isso ndo ocorre.
Pelo contrério, o especialista aspira precisamente a realizar esta op¢do. Estabelecer as faltas

de clareza linglistica ‘¢ o ponto de partida da investigagdo, e ndo o ponto final . %0

“® Cf. HART, op. cit., p. 166.
*"HELIN, 1997, p. 191 et seq..
*8 HELIN, 1997, p. 191.

* Ibid, p. 199.

% |bid, p. 199-200.
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A partir dessas consideracfes, Helin busca determinar como devem entender-se o
contetdo e a funcdo das oracGes interpretativas da dogmaética. Registra que, na teoria
juridica finlandesa, propdem-se duas concepc¢des diferentes para justificar as oragdes
através das quais a dogmatica afirma que a informacdo das fontes do direito tem certo
conteddo C: (a) o conteudo da norma € C se, dentre os conteudos alternativos
linguisticamente possiveis C, C', C?, ..., C é a alternativa que se pode defender mais
racionalmente; (b) o contelido da norma é C se, dentre as alternativas C, Ct, C?, ... , a
comunidade juridica optou por C.

Esta claro que as concepcdes (a) e (b) expressam opinides muito diferentes sobre o
que seja o direito. De acordo com (a) o direito é um tipo de racionalidade que se pode
encontrar com a ajuda da argumentacéo racional. As opinides dos membros da comunidade
juridica sobre o contetdo de sua ordem juridica ndo sao decisivas, sendo inclusive possivel,
em principio, que toda a comunidade juridica esteja equivocada sobre o conteudo de tal
ordem, e que aplique regras que estejam em conflito com o ‘direito real’. De acordo com
(b) o direito é um fato que pode ser, em principio, empiricamente constatado. E impossivel
que toda a comunidade juridica esteja equivocada a respeito do contetdo de sua ordem
juridico. O direito ndo tem que ser necessariamente racional, e o contetdo do direito valido
pode ser criticado com base em diferentes critérios de racionalidade; inclusive aqueles que
a propria comunidade juridica aceitou.™

Embora admita que seja possivel sustentar a idéia de que ndo € necessario optar por
uma dessas concepcOes, Helin considera preferivel uma construcdo baseada na alternativa
(b) que, segundo ele, oferece um bom ponto de partida para uma reconstrucao racional das
oracdes da dogmatica, sem eliminar nenhum aspecto essencial de sua atuagéo.

Analisando as oragdes interpretativas da dogmatica como atos ilocucionérios, Helin
considera que pelo menos algumas delas podem ser entendidas como assercdes. Cita
especificamente as oracdes que aparecem nos manuais de dogmatica juridica, destinados a
transmitir aos estudantes do direito as regras constitutivas adotadas pela comunidade
juridica, ou seja, as interpretacfes consagradas. Segundo Helin, podemos considerar que a

oracdo interpretativa <Um programa de computacdo ndo € uma obra no sentido da lei de

> HELIN, 1997, p. 200-201.
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direitos de autor> tem a funcéo ilocucionéria de afirmar que tal interpretacdo prevalece na
comunidade juridica.

Contudo, Helin reconhece que nem todas as oragdes interpretativas da dogmatica
juridica sdo atos assertorios, € que a comunidade juridica ndo é objeto de investigacdo da
dogmatica, constituindo-se, antes, no conjunto de usuarios dos seus resultados. Uma vez
que a tarefa central da dogmatica juridica é oferecer assisténcia a quem aplica o direito, se
os especialistas em dogmatica se limitassem a informar quais sdo as interpretaces bem
estabelecidas, estariam cumprindo sua missdo de um modo muito pobre. A maior
importancia da dogmatica como investigacao util para a comunidade juridica se revela nos
casos em que ndo hé interpretacdes consagradas. Mas, nesses casos nao existe uma ‘regra
constitutiva’ que possa ser o contetdo proporcional de uma assercao interpretativa. Ou seja,
guando se chega a conclusao <X vale como E no contexto de C na comunidade juridica de
F>, é claro que a oracdo resultante ndo é uma assercao e sim uma recomendacao, segundo
a qual a comunidade juridica deve adotar a regra constitutiva em questdo. Se a
recomendag&o se simboliza com a letra R, a recomendacdo interpretativa tem a forma R (X
vale como E no contexto C da comunidade juridica de F), ou R~ (X vale como E no
contexto de C na comunidade juridica de F). E, na qualidade de recomendacdes, as oracdes
interpretativas ndo sio nem verdadeiras nem falsas. >

Assim, as oracOes interpretativas poderiam ser divididas em asserces e
recomendacdes, ainda que muitas vezes seja dificil discernir de qual das duas se trata, ja
que, segundo Helin, ambas se produzem do mesmo modo: em ambos 0S casos, O
especialista baseia sua concluséo nas fontes do direito e nas regras de seu uso, isto &, nos
principios da argumentacéo juridica. Bem que estes principios sejam vagos e déem margem
a interpretacdo, ainda assim, sdo, em grande medida, compartilhados pelos membros da

comunidade juridica.>*

*2|bid., p. 205. Para que uma assercdo interpretativa seja verdadeira, segundo Helin, ndo é necessario que
todos ou a maioria dos juristas pertencentes a comunidade juridica hajam adotado a regra afirmada: basta que
uma parte relevante da comunidade tenha adotado a regra constitutiva que é o contetido proposicional da
assercdo. Por parte relevante da comunidade Helin entende as pessoas encarregadas de aplicar aquele tipo de
regra ou aqueles que sejam considerados especialistas na matéria (Ibid., p. 205-207).

¥ HELIN, 1997, p. 207-208.

> bid., loc. cit..

V.01, N. 1, Jan.-Jun., 2014.
120



Sobre as condicdes de validade das proposi¢des interpretativas do direito

Por outro lado, Helin considera que, quanto a funcdo que desempenham as oracgdes
interpretativas na dogmatica, ndo ha normalmente necessidade de distinguir as assercoes
das recomendacg0es, ja que sua funcdo perlocuciondria é geralmente a mesma. O efeito
perlocucionario que se pretende com uma recomendacéo é fazer que a comunidade aceite —
e adote — a regra recomendada. O efeito perlocucionario que se pretende com uma asser¢édo
é o0 de convencer a audiéncia de que a assercao é verdadeira. Se a comunidade aceita como
verdadeiras as assercOes, passa simultaneamente a usar a regra constitutiva contida na
assercao, produzindo assim um efeito similar ao que se pretende com as recomendacdes.
Em outras palavras, ao aceitar uma assercao interpretativa, a comunidade ‘cria’ a regra
constitutiva que é o conteido proposicional da assergo.>

Embora convenha com muito do que afirma Helin, devo apresentar alguns reparos
gue me parecem importantes para uma correta caracterizacdo das proposicdes doutrinarias.
Primeiramente, importa reiterar que as oragdes interpretativas da dogmatica juridica ndo
pretendem somente — nem principalmente — afirmar que a comunidade juridica adota certa
interpretacdo. Ainda que os doutrinadores tomem em consideracdo a aceitacdo pela
comunidade juridica de certas interpretacbes de normas do sistema, ndo se restringem a
enunciar ou afirmar tal fato. Como ja assinalei, uma das principais funcdes da doutrina é a
de prescrever certo entendimento do sentido e alcance das normas do sistema juridico -
através do que Helin denomina oracGes de resultado - que os doutrinadores apresentam
como sendo o mais bem fundado - através do que Helin denomina oracdes de justificacao.
Essas prescricdes pretendem alcancar a aceitacdo da comunidade juridica, mesmo quando
ndo correspondem a interpretacdo até entdo aceita.

Por outro lado, parece certo que a determinagdo de sentido das regras juridicas néo €
apenas uma questdo de racionalidade ou mesmo de razoabilidade. E a opinido
compartilhada na comunidade dos juristas que, finalmente, se revela decisiva para que as
prescricdes de entendimento sejam aceitas e possam ser consideradas como expressdo do
direito daquela comunidade. Mas isto néo significa que tais prescrigdes se revelem falsas —

ou incorretas - quando ndo sao aceitas, ou verdadeiras — ou corretas - quando o séo.

> |bid, p. 209-210.
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Quando a proposicdo doutrinaria € enunciada como a assercdo de que um
entendimento é aceito e adotado pela comunidade juridica, se efetivamente tal aceitagdo e
adocdo existem, seu efeito nunca poderé ser o de que tal entendimento seja adotado, ainda
que possa funcionar como um reforgo para que seja mantido. Se, ao contrério, tal aceitagdo
e adocgdo ndo existem, a proposicao sera originalmente falsa como assercao, ainda que se
torne verdadeira se, tomada como recomendacédo, for aceita e passar a ser adotada pela
comunidade. Além disso, as proposicdes que se pretendem assercdes acerca do
entendimento adotado pela comunidade juridica demandam um tipo de sustentacdo
radicalmente distinto do que demandam as que se pretendem recomendac6es. As primeiras
se sustentam mediante a comprovacgdo de que uma parte relevante da comunidade juridica
efetivamente compartilha a aceitacdo e adota tal entendimento; as segundas se sustentam
mediante um processo de interpretacdo e argumentacdo que permite que sejam apresentadas
como fundadas. Basta compulsar as obras de doutrina para constatar que ndo se dedicam
principalmente a afirmar e comprovar que certos entendimentos séo efetivamente adotados,
sendo que tratam de sustentar que determinados entendimentos devem ser aceitos como 0s
entendimentos corretos de regras do sistema juridico. Se, como afirma Helin, todas as
oracOes interpretativas se produzem com base nas fontes do direito e de acordo com as
regras da argumentacao juridica, entdo as oracOes assertorias da doutrina ndo se constituem
em afirmagdes sobre o entendimento efetivamente aceito e adotado, e sim em assergdes
acerca do entendimento que, com base nas fontes e nas regras aceitas de seu uso, se
considera que deve ser aceito e adotado. Sdo em realidade recomendacdes ou prescrigdes.

Insisto que os doutrinadores ndo costumam contentar-se em simplesmente afirmar
que certo entendimento é aceito e adotado pela comunidade juridica, sobretudo quando
estdo convencidos de que se trata de um entendimento equivocado ou incorreto. Em tais
casos, seu procedimento usual é apresentar, além da proposicdo assertiva ou descritiva do
fato da adogédo do entendimento que consideram desacertado, uma proposi¢ao prescritiva
do entendimento que consideram correto ou mais acertado. O que permite pensar que,
quando um jurista qualificado enuncia asser¢Ges sobre o entendimento consagrado ou
dominante sem qualquer restri¢do, isso significa que o endossa e, portanto, prescreve sua

manutencdo. Em realidade, as proposi¢fes doutrinarias puramente assertivas sao atipicas.
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Normalmente os doutrinadores costumam prescrever os entendimentos que consideram
corretos, que podem coincidir ou ndo com os entendimentos j& adotados pela comunidade
juridica.”® Ainda que, como atos ilocucionarios, possam ser entendidas como assercdes, seu
efeito perlocucionario costuma ser o de buscar convencer a audiéncia a aceitar e adotar
determinado entendimento acerca das regras do sistema juridico.

Do exposto, se podem extrair duas conclusdes importantes, que a meu ver se aplicam
a todas as proposicdes interpretativas do direito: 1) as proposicOes interpretativas tipicas,
ainda que sejam formuladas como assercGes, exercem uma funcédo prescritiva e, como
prescricdes, ndo podem ser verdadeiras ou falsas, e sim corretas ou incorretas, ou ainda,
mais acertadas ou menos acertadas, em funcdo do processo interpretativo e argumentativo
pelo qual se produzem; 2) a determinacédo da corre¢cdo de uma proposicao interpretativa néo
depende do fato de sua aceitacdo e adocdo pela comunidade juridica; ao contrario, tal
aceitacdo € que depende, em larga medida, da correcdo da prescricdo apresentada e
submetida ao crivo da comunidade de juristas.

Logo, ndo creio que se possa descartar a tese de que a determinacdo do sentido e
alcance de uma regra juridica depende da possibilidade de que se defenda racionalmente —
ou razoavelmente — certa alternativa de entendimento. Mas tampouco creio que caiba optar
por uma das alternativas antes enunciadas como concepgdes divergentes sobre a
justificacdo das prescri¢es de entendimento. Se, por um lado, essas proposi¢des pretendem
expressar as alternativas interpretativas que se podem defender mais racionalmente — ou
que sdo mais razoaveis — a partir de todos os elementos relevantes disponiveis no sistema;
por outro lado, a aceitacdo de uma parte importante da comunidade juridica revela que sdo
consideradas validas e é decisiva para que exercam sua funcao prescritiva.

Sustento, pois, que as proposi¢des interpretativas do direito se submetem a critérios
de correcdo. A nocdo de correcdo significa aqui a adequacdo a certos padrdes, que
essencialmente sdo os elementos relevantes do sistema em que se funda a proposicéo e as
regras da interpretacdo e argumentacdo aceitas na comunidade de intérpretes. Assim, 0

entendimento correto € o entendimento acertado, apropriado, adequado da regra

% Sobre a importancia dessa fungdo critica da doutrina com relacdo as interpretacdes aceitas em uma
comunidade juridica, ver AARNIO, 1997, p. 226. Aarnio distingue a aceitacdo de uma interpretacdo de sua
aceitabilidade, e considera que incumbe a doutrina controlar a aceitabilidade dos resultados da interpretacéo.
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interpretada, obtido mediante um processo de interpretacdo e argumentacdo controlado com
base em critérios aceitos na comunidade juridica. A seguir exporei genericamente em que

consistem tais critérios e como se aplicam na avaliagdo das proposic¢Ges interpretativas.

3. Correcéo e método

Como advertiu Aarnio, uma vez que uma realidade que consiste em normas é algo
muito diferente de uma realidade empiricamente cognoscivel, 0 método para comprovar 0s
resultados da ciéncia juridica é a propria interpretagdo.®” Assim, como antes se assinalou, a
correcdo ou acerto das prescri¢fes interpretativas do direito depende essencialmente de sua
fundamentacédo interna no sistema de cujas regras determinam o sentido e alcance. Essa
fundamentacédo se da ndo s6 nas regras que se interpreta como também em todos os demais
elementos do sistema juridico que sejam relevantes para a determinacdo do sentido e
alcance de tal regra. O processo pelo qual, a partir de certa regra ou conjunto de regras e
demais elementos relevantes do sistema, se produz o enunciado de uma prescricdo de
entendimento € um processo de interpretacdo e argumentacdo do qual depende o
fundamento da prescricdo. A argumentacdo deve ser entendida aqui como um tipo
especifico de raciocinio — em oposicdo a demonstracdo — constituindo o raciocinio
persuasivo tipicamente juridico, que se submete ao que se pode denominar <ldgica
retérica>, a qual correspondem procedimentos ‘quase-logicos’, que ndo obedecem ao rigor
dos sistemas formais.>®

Ao realizar tal processo, o intérprete se submete a uma série de canones e regras cuja
origem é muito variada. Embora ndo caiba aqui empreender um inventario dessas regras e
canones - que por si so constituiria tema para um trabalho extenso - vale mencionar: (1) os
métodos da interpretacdo juridica (gramatical, exegetico, histérico-evolutivo, teleoldgico,

racional-dedutivo, empirico-indutivo, empirico-dialético, da livre investigacdo cientifica,

 AARNIO, 1995, p. 112.

%8 Cf. FERRAZ JR., 1993, p. 294 e 1998, p. 176 et seq.. Para uma anélise dos aspectos l6gicos e ideoldgicos
da interpretacdo juridica, ver WROBLEWSKI, 1972, p. 51-69. Para um exame da distincdo entre l6gica
formal e ldgica ndo-formal, e de sua aplicacdo no ambito juridico, ver KALINOWSKI, 1978.
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sociologico, axiologico, tdpico-retorico, estrutural, sistematico, critico...); (2) os tipos de
interpretacdo juridica (especificativa, restritiva e extensiva...); (3) os procedimentos e
técnicas da argumentacdo juridica (determinacdo, distincdo, identificagdo, selecdo,
exclusdo, fundacéo, justificacdo...); (4) os tipos de argumento juridico (ab absurdum, ab
autorictatem, a contrario sensu, ad rem, a fortiori, a maiori ad minus, a minori ad maius, a
pari ou a simili, a priori...).>*

Esses canones e regras se desenvolvem ao longo da tradigdo juridica e se incorporam
a cultura juridica da comunidade, sendo adotados, com um peso e uma importancia
varidveis, nos diferentes momentos da evolucdo dessa tradicdo. Alguns se encontram
previstos no préprio sistema legal®®; outros provém da semantica e da légica®’; outros
ainda, se estabelecem na prética dos tribunais; mas a maior parte é desenvolvida e
consagrada pela ciéncia do direito.®> De qualquer forma, raramente aparecem formulados
de modo expresso, sendo simplesmente adotados e efetivamente usados, para orientar e
avaliar os processos de interpretacdo e argumentacao juridica, para criticar procedimentos
gue ndo os respeitam e para justificar e sustentar os resultados alcangados.®

Sempre que se submeta a tais canones e regras no processo de interpretacdo e
argumentacdo que lhe permite ir da regra que interpreta até uma prescricdo de
entendimento de seu sentido e alcance, o intérprete pode pretender apresenta-la como

correta. O mesmo processo, em sentido inverso, permite ligar a prescri¢cdo de entendimento

%% Ver, entre outros estudos sobre o tema, ALEXY, 2001, p. 227 et seq..

% O sistema legal brasileiro praticamente nao estabelece critérios para a interpretagdo das normas juridicas. O
art. 5 da Lei de Introducéo, que trata da aplicagdo da lei, determina simplesmente que o juiz deve atender ‘aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum’. Esta disposi¢do ndo implica, porém, uma
primazia do critério teleologico em relagdo a outros critérios de interpretagdo. Ademais, as nogdes de fins
sociais’ e ‘bem comum’ - cOMo conceitos juridicos indeterminados — ndo podem orientar o aplicador sendo de
maneira vaga. Afora esta disposi¢do e umas poucas outras relativas a setores especificos do ordenamento
juridico, nosso sistema legal ndo se ocupa dos critérios e regras da interpretacdo do direito.

®! Tanto da légica formal (entendida como légica dedutiva), quanto da l6gica ndo-formal (entendida como
I6gica da conviccdo ou da persuaséo). Cf. KALINOWSKI, 1978.

%2 Alexy apresenta uma classificacdo — que n&o se pretende exaustiva — dos canones da interpretacdo em seis
grupos: os canones da semantica, 0s da genética, os historicos, 0s comparativos, 0s sistematicos e os da
interpretagdo teleoldgica (ALEXY, 2001, p. 228 et seq.).

83Cf. ALEXY, 2001, p. 235 et seq.. Vale notar que o conjunto de critérios de correcdo usados no ambito da
comunidade de juristas se assemelha, em muitos aspectos, a regra de reconhecimento de um sistema juridico,
tal como a concebe Hart. Ainda que possam estar parcialmente expressos no proprio sistema juridico, sdo
antes de tudo critérios efetivamente usados para avaliar e determinar a correcdo das proposicoes
interpretativas. A sua existéncia no dmbito de uma tradicdo juridica se verifica pelo uso que deles faz a
comunidade de intérpretes (Cf. HART, 1994, p. 111 et seq.).
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as regras e demais elementos do sistema dos quais o jurista parte para chegar ao enunciado
da prescri¢do e, com isso, permite funda-la no proprio sistema juridico. O desrespeito a
esses canones consagrados no processo de producdo das prescrigdes de entendimento as
torna susceptiveis de criticas e objecbes que tendem a fazer com que, por ndo se
justificarem adequadamente, sejam consideradas infundadas e incorretas.®

Assim, as proposicdes interpretativas se pretendem corretas sempre que se produzam
mediante o devido processo — obedecendo as regras e aos canones usualmente aceitos da
interpretacdo e argumentacdo -, a partir dos elementos proporcionados pelo sistema
juridico. S6 entdo se podem pretender juridicamente fundadas.®

E inegavel que tal processo implica, em grande medida, a exigéncia de racionalidade
dos passos interpretativos e argumentativos que o constituem; boa parte das regras e
canones a que se submete visa precisamente garantir tal racionalidade.?® N&o se trata,
porém, da producdo de recomendacdes de lege ferenda através das quais se pretenda
apontar o que seria a regulacdo mais racional de determinada questdo. Na determinagéo do
sentido e alcance das regras de um sistema juridico, o intérprete parte desse sistema como
de algo dado, cuja racionalidade, em principio, ndo Ihe cabe discutir ou questionar. Aplica-
se a interpretacdo juridica o principio da ndo-negacdo dos pontos de partida das séries
argumentativas®’, de modo que a racionalidade na interpretaco se limita & determinacéo do
que é mais racional — ou menos irracional — com base em um sistema juridico dado.®® E
certo que, as vezes, o carater flagrantemente irracional de uma regra legal tomada em seu
sentido literal, frente a determinadas situacdes, constitui justificacdo suficiente para que o

intérprete descarte como inaceitavel tal sentido e busque atribuir a regra um sentido

% Esse fendmeno, ademais, ndo é peculiaridade da comunidade dos juristas: nas comunidades cientificas em
geral — guardadas evidentemente as particularidades de cada tipo de ciéncia — se observa a ado¢do de padrdes
de orientacdo, avaliacdo e critica das proposices cientificas, de cuja observancia depende a aceitacdo de tais
proposices como fundadas (Cf. NIINILUOTO, 1997, p. 226 et seq.).

® Calsamiglia denomina esses canones da interpretacdo <as regras do jogo da dogmatica=>, entre as quais
destaca o principio da aceitacdo do —e a sujeicdo ao- direito positivo, que implica que o dogmatico desenvolve
sua tarefa no interior do sistema juridico, no qual deve fundar suas proposicGes interpretativas para que
possam ser consideradas validas (CALSAMIGLIA, 1982, p. 255-261).

% Cf. AARNIO, 1983-84, p. 1-17. Ver também, HABA, 1978, p. 265-293.

®’Cf. LUHMANN, 1983b.

% Como sublinhou Aarnio, a aceitacdo da ‘racionalidade interna do sistema’ é uma condicdo prévia do
raciocinio juridico, e o papel social da dogmatica é fundamentalmente o de interpretar o contetdo de tal
racionalidade (AARNIO, 1997, p. 207).
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compativel com o que se considera racional ou razoavel.”® Ainda que a ndo-negacéo dos
pontos de partida seja um principio constitutivo da interpretacdo juridica, pode ocorrer que
prescricdes de entendimento se afastem do sentido basico das regras interpretadas, em
nome da racionalidade, do razoavel, e de outros critérios, como a justica ou a eficiéncia.”

Por outro lado, muito embora os canones da interpretacdo e da argumentagdo
propendam a incorporar critérios de racionalidade, ndo o fazem necessariamente. E, ainda
que possam eventualmente ser considerados irracionais ou menos racionais que outros,
desde que sejam aceitos e adotados pela comunidade juridica, sdo canones vigentes em tal
comunidade, aos quais, em principio, se espera que os intérpretes se submetam.

Ademais, nas sociedades contemporaneas ndo existe um modelo Unico de
racionalidade, mas diversos modelos que concorrem entre si. De modo que a afirmacéo de
gue um entendimento é mais racional que outro muitas vezes depende da opcdo por um
certo modelo de racionalidade, sem que exista um conjunto de padrdes independentes que
permita justificar racionalmente tais opcdes.”* Em Gltima analise, o que se mostra decisivo
nesse processo é a formacdo de um consenso que, embora precario, permite que se
estabeleca uma hierarquia entre os fatores considerados relevantes, possibilitando a
determinacéo interpretativa das regras do sistema juridico, em cada momento histérico. "

Por tudo isso, parece mais correto dizer que sdo critérios de razoabilidade - 0 que se
considera aceitavel, sensato, equilibrado, em uma comunidade juridica concreta, num dado

momento histérico”- que possibilitam a formacdo de acordos frente a esse conjunto de

% Sobre este tema, ver PERELMAN, 1978, p. 35-42. Ver também SCHWARZ-LIEBERMANN VON
WAHLENDORF 1978, p. 43-57.

"0 Calsamiglia assinala que a dogmatica juridica é consciente do necessario compromisso entre o principio de
sujeicdo ao direito positivo e o principio de justica, o que implica organizar de maneira equilibrada os
diversos valores que o direito pretende garantir (CALSAMIGLIA, 1982, p. 265). Aarnio caracteriza a
<racionalidade juridica> como uma racionalidade instrumental, segundo a qual a justificagdo das
proposicBes deve seguir certos padrdes da interpretacdo e deve fundar-se em determinadas fontes do direito.
Mas observa que diversos tipos de racionalidade intervém em tal processo. Segundo Aarnio, a aceitabilidade
racional no &mbito do raciocinio juridico se refere tanto & racionalidade no procedimento do raciocinio,
quanto & aceitabilidade substantiva do resultado final obtido (AARNIO, op. cit.,, p. 207-208). Assim, o
resultado final do raciocinio juridico ndo depende so do procedimento, mas depende também de avaliagdes, ja
gue é necessario sopesar e hierarquizar os diversos critérios interpretativos (Ibid., p. 219-220).

"L Cf. MACINTYRE, 1991.

"2 Como vimos, Atienza adverte que a nogéo de <consenso> desempenha um papel de grande importancia na
I6gica juridica. (Cf. p. 12, supra).

* Em sentido semelhante, portanto, ao que Récaséns Siches atribui & sua ‘légica do razodvel’ (RECASENS
SICHES, 1986). A importancia do ‘razodvel’ — e de seu contrario — no direito foi também sublinhada por
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fatores heterogéneos e eventualmente conflitantes que influem na determinacao do sentido
de uma regra juridica. Mesmo um autor como Perelman - que busca ampliar o campo da
razdo para prestar contas dos raciocinios que ocorrem nas ciéncias humanas — afasta-se da
tradicdo racionalista ao reconhecer que a argumentacdo € um processo em que diversos
critérios e outros elementos interagem constantemente, sendo impossivel separa-los
radicalmente ou estabelecer entre eles uma hierarquia absoluta. A argumentacao retorica
caracteristica do direito ndo permite estabelecer verdades evidentes ou absolutas, mas
apenas o carater razoavel ou plausivel de uma certa opinido ou decisdo.”

Por fim, € preciso ter em conta que a argumentacdo juridica tem um carater
eminentemente persuasivo. As proposicdes interpretativas buscam persuadir um auditério”
de que o entendimento que prescrevem deve ser aceito como 0 mais acertado, sopesados
todos os fatores relevantes. Diversamente da demonstracdo, a argumentagcdo € um processo
através do qual se busca obter, como resultado, a adesdo do auditorio. Resulta entdo que
guem argumenta deve até certo ponto adaptar-se a sua audiéncia, tendo em conta 0 que 0s
ouvintes podem considerar relevante. Trata-se de um delicado equilibrio, ja que tampouco
guem argumenta pode abandonar suas convicgdes.’® Isto é especialmente verdadeiro no que
se refere a argumentacao juridica, em que os argumentos validos estdo, em grande medida,
determinados por paradigmas e convicgdes gerais da audiéncia. Ainda que seja possivel
desafiar alguns desses paradigmas e convicc@es, 0 argumentador ndo pode desconsidera-los
ou contraria-los para além de certos limites — sobretudo se ndo dispde de argumentos
suficientemente fortes — sob pena de fracassar no intento de obter a adesdo do auditério.

Em suma, o jurista precisa ter em conta a aceitabilidade de seus argumentos pela

comunidade juridica & qual se dirige.”” As teorias juridicas ndo se impdem porque sejam

Perelman. (Cf. PERELMAN, 1978). Perelman assinala que as no¢6es do razoavel e do ndo-razodvel se ligam
ao que é considerado aceitavel ou inaceitavel em uma determinada comunidade juridica (Ibid, p. 42).

" PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 1971, p. 45 et seq.. Sobre o tema, ver AARNIO, 1983-84 e
HABA, 1978. Haba assinala que o carater somente plausivel do raciocinio juridico, ndo exclui que, ainda
assim, seja ‘intersubjetivamente controlavel’ (1bid., p. 284 et seq.).

> perelman define auditério como o conjunto de pessoas que o orador deseja influenciar com sua
argumentacéo (lbid., p. 19).

®Ibid., p. 23 et seq..

" E o que, em Gltima analise, percebe Aarnio quando aponta a aceitabilidade racional como principio
regulador da interpretacdo juridica (AARNIO, 1983-84, p. 9 et seq.).
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verdadeiras ou porque permitam, como a ciéncia, prever fenbmenos desconhecidos, mas
porque proporcionam justificacdes que permitem restringir ou ampliar o alcance das regras
de direito de maneira aceitavel para os tribunais. S6 na medida em que fornecam as razdes
de uma solugdo aceitavel é que serdo acolhidas.”

Isso ndo significa, porém, que a interpretacdo juridica seja inelutavelmente
conservadora. O intérprete, através de prescrigdes argumentativamente sustentadas, busca
persuadir ou convencer o seu auditorio. Nao se trata simplesmente de adaptar-se no sentido
de prescrever unicamente o que de antemao se sabe que o0 auditorio aceita ou esta disposto a
aceitar. E certo que a interpretacgo juridica também reafirma entendimentos ja consagrados
ou dominantes na comunidade juridica. Mas seu papel conservador é tdo relevante quanto
seu papel renovador. Ambos integram o processo de constante reconstrucdo do sistema
juridico, no qual a interpretacdo desempenha ora a funcdo de manutencéo, ora a funcéo de
renovagao dos entendimentos consagrados.”

Importa insistir que néo se afirma que uma proposicao seja correta devido a que tenha
sido aceita pela comunidade juridica. Reitero que as proposi¢des interpretativas nao
pretendem ser meras assercdes sobre o entendimento adotado pela comunidade juridica, e
sim prescricdes que se dirigem a essa comunidade buscando alcancar aceitacdo. Assim, a
correcdo de uma prescricdo ndo se identifica com sua aceitacdo, ainda que normalmente a
condicione. Em principio, a comunidade juridica aceita e adota os entendimentos que
considera corretos, ou seja, que considera mais adequadamente fundados no sistema
juridico, todos os fatores relevantes considerados. Por isso 0s intérpretes tém em
consideracdo os critérios usados pela comunidade juridica para proceder a tal avaliacao.
Isso néo significa que estejam totalmente submetidos aos critérios que a comunidade adota.
Como parte da comunidade, o0s intérpretes desempenham papel importante no
estabelecimento desses critérios e, sobretudo, na sua hierarquizacdo nos processos de

interpretacdo. De modo que cada intérprete forma sua convicgédo, adotando os critérios que

8 PERELMAN, 1973, p.142.

7 Calsamiglia anota que a dogmatica “amplia o leque de solugdes para os problemas que lhe sio apresentados
e constréi teorias, categorias e principios que permitam fundamentar e justificar decisdes que uma
interpretacdo literal da lei seria incapaz de alcangar”, de modo que “é¢ um dos instrumentos de adaptagdo da
ordem juridica @ mudanca social [...] ainda que ndao cumpra somente uma funcdo de progresso [...] pois [...]
pode ser um freio & mudanga juridica” (CALSAMIGLIA, 1982, p. 272. Tradugdo nossa).
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considera relevantes numa hierarquia que lhe parece a mais adequada, e em seguida busca
convencer a comunidade juridica do acerto de suas prescricdes. E necessario, contudo,
distinguir a convic¢éo de quem formula a prescricdo, da aceitagdo de sua corregcéo pela
comunidade juridica. E claro que a primeira ndo implica necessariamente a segunda.®

Em sintese, a avaliacdo da correcao das prescri¢cGes de entendimento é realizada pela
comunidade juridica, em um processo mais ou menos espontaneo, mediante a aplicagdo de
critérios que sdo objetivos, porquanto aceitos e adotados pela comunidade. Mas seria
erroneo pretender que de tal avaliacdo resulte a comprovacdo da correcdo objetiva da
prescricdo.®! As vezes uma prescricéo de entendimento leva um longo tempo até ser aceita
como correta. Seria equivocado pensar que se tornou correta porque foi aceita, ou que foi
aceita porque se tornou correta.?? Tudo que se pode afirmar é que as prescricdes de
entendimento normalmente sdo aceitas porque e se sdo consideradas corretas, e, portanto,
gue a aceitacdo revela que sdo consideradas corretas.

De qualquer forma, que se disponha de argumentos fundados e consistentes para
apoiar uma determinada interpretacdo, ndo s6 mostra a corre¢do da interpretacdo, sendo que
é — para usar os termos de Raz — uma razao constitutiva de sua correcdo.®

N&o creio, porém, que seja necessario ou Util lucubrar sobre a possibilidade de
determinacdo da correcdo objetiva das proposicdes interpretativas do direito. Tal
verificacdo é finalmente irrelevante, ao menos no dmbito de um estudo que se pretenda
baseado na observacdo empirica. Em termos praticos, sustentar a correcdo objetiva de certo
entendimento soO interessa na medida em que possa servir para obter o convencimento e a

adesdo dos integrantes da comunidade juridica. Portanto, 0 que se sustenta com vistas a

8 Sobre este tema, ver BIX, 2000, p. 223-225. Aqui parece importante distinguir a interpretacdo correta em si
mesma — se é que existe tal coisa no &mbito da interpretagdo juridica - da interpretacdo considerada correta
pela maior parte dos ‘participantes competentes’.

81 Ainda que, como nota Calsamiglia, o pressuposto da sujeicdo ao direito positivo implica que o jurista, em
seu labor dogmatico, deve abandonar o terreno das opinides pessoais - de carater relativo e subjetivo — para
dedicar-se a uma exposi¢do objetiva do material normativo que lhe fornece o ordenamento juridico
(CALSAMIGLIA, 1982, p. 257). Sobre o tema da avaliagdo objetiva das interpretacfes juridicas, ver RAZ,
1996, p. 349-363.

82 Embora esta ultima possibilidade possa ocorrer na circunstancia de serem adotados novos critérios de
avaliacdo, que tornem adequada e correta uma prescri¢do de entendimento que fora considerada inadequada e
incorreta no momento de sua formulacéo original.

% RAZ, 1996, p. 354 -355.
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obter tal adesdo seria mais propriamente designado como a validade intersubjetiva das

proposicdes interpretativas.®*
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