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No vasto e importante debate que nas ultimas décadas se abriu em torno ao problema
da interpretacao juridica, nenhuma teoria especifica da interpretagédo logrou reivindicar para si
um papel exclusivo. Sem embargo, ndo ha duvida de que no fascinante ciclo cultural que viu a
interpretacdo, em poucos anos — desde a publicacdo, se desejamos indicar uma data, de
Verdade e Método de Gadamer — converter-se certamente em um dos temas objeto de maior
interesse e de mais ampla confrontagéo tedrica, jogou um papel de primeira importancia a nao
comum capacidade atrativa e, ao mesmo tempo, a flexibilidade com que a hermenéutica
filoséfica funcionou, ora como polo atraente, ora como elemento de contraposicdo com
posicdes filosoficas diferentes ou inclusive contrarias ao programa tedrico que a mesma
sustenta.

Com sua tese da inseparabilidade do conhecer e o interpretar e do interpretar e o
aplicar, e da incidéncia da interpretagcdo na realidade mesma que havera de interpretar-se, ou
seja, da construtividade do interpretar, a hermenéutica acabou por abrir caminho a uma ampla
gama de ricas e originais reconsiderag¢des tedricas dos temas do compreender, do interpretar,
do aplicar, do significado e da linguagem, aproximando ambitos distintos do saber.

Muitos e importantissimos sdo os problemas levantados e discutidos no dmbito desta
abertura de novos itinerarios intelectuais propiciados pela centralidade do tema interpretagéo,
no qual, por sua vez, a interpretacdo juridica — inclusive gragas a um novo despertar da
consciéncia hermenéutica dos juristas, depois de que durante todo o século XIX e boa parte do
XX o modelo do bom legislador havia prevalecido claramente sobre o modelo do bom
intérprete — foi convertida no ponto cardinal da evolugéo juridica.

A teoria hermenéutica do direito deu passoas de gigante no século XX, propiciando
uma indubitavel aproximagédo entre momento normativo € momento interpretativo-aplicativo.
Mas se ha um em particular do qual parece haver despertado maior interesse e cuidadosa
atencao, certamente este esta representado pelos limites da interpretagao, em virtude da cada
vez mais clara necessidade de precisar e redefinir os limites intrinsecos e estruturais préprios
da atividade interpretativa e dos processos de tomada de decisao.

Por outra parte, é evidente que o problema dos limites da interpretagdo, proposto
também pelas teorias semidticas da interpretagdo juridica, pode ser afrontado de diferente
maneira e desde distintos pontos de vista: interrogando-se, por exemplo, acerca de se a
interpretacao esta sujeita a vinculos e, em caso de resposta positiva, esclarecendo quais séo
estes; ou perguntando-se se o conceito mesmo de interpretacdo deve ser delimitado; ou bem
se é oportuno restringi-lo preventivamente, dissociando-se de um modo de entendé-lo (por
outro lado, muito difundido) que o dilata, pressupondo em dultima analise que tudo é
interpretacao.

Mas limitar o conceito de interpretacdo implica que o homem esteja disposto
existencialmente a aceitar a limitagdo que lhe é prépria, essa estrutura da finitude e da limitada
racionalidade que ele tem que considerar seriamente. Sem embargo, nao é dificil entender que
o fato de que este tema se apresente hoje como central é o preciso efeito da fortuna mesma da
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problematica da interpretacdo, de seu extraordinario éxito e da ampla difusdo de que goza em
nossas sociedades pluralistas. Perdidas hoje, definitivamente, aquela homogeneidade de
valores e aquela comunidade de ethos e de bens compartidos nos quais se baseava a idéia
de uma objetividade e de uma certeza dos resultados da atividade interpretativa — e, portanto,
nao se podendo ja propor, por seus excessos de unilateralidade, a concepgao juspositivista do
direito — se foram impondo paulatinamente o relativismo e o conflito das interpretagdes .

Nao obstante, frente a tentagao difundida e recorrente, que pretende sugerir que nada
ha mais que interpretagdes, ndo poderiam deixar de surgir imediatamente a exigéncia urgente
de interpretagbes corretas. Com efeito, em contextos fortemente pluralistas e maculados pelo
virético episddio relativista esta sempre presente o perigo concreto de que a interpretagao
resulte subjetiva e arbitraria, expressdo de instancias e valores que, em lugar de aceitar a
fatiga de uma articulada confrontagao intersubjetiva, tendem irresistivelmente a impor-se, ainda
que carentes de adequadas motivagdes. Neste caso, a justica se vé reduzida a uma
formalidade virtualmente desprovida de significado e conteldo, e o direito, resultado de uma
incontrolavel arbitrariedade da interpretagao, intrinsecamente injusto.

Vamos entéo, a partir de agora — no quadro da problematica a que se pretende aludir —,
tratar de trabalhar especificamente na dilucidagdo de uma questdo fundamental. Vamos
comegar por tomar posigao relativamente a condenagao da velha concepgao do juiz inerte e
meramente reprodutor de comandos normativos e da jurisdigdo como atividade estritamente
vinculada, porque fiadora da certeza do direito e da seguranca dos cidadaos.

Muitas das solugbes defendidas no seguimento desta exposi¢cdo que vai decorrer hao
de necessariamente ser a consequéncia de certa atitude — da nossa atitude — relativamente a
esse problema mais geral de que no caso s6 se trate de fazer uma concreta e problematica
interpretacao, justificagdo e aplicacao do direito .

E ndo parece despropositado que isto mesmo se mostre através de uma analise como
esta. Para comecar, diremos que nossa proposta de trabalho parte das seguintes indagagdes:
sera admissivel deixar ao juiz certa margem de liberdade para ajuizar, na sua tarefa
interpretativa, o sentido e o alcance dos enunciados normativos? E justamente em que medida
isso sera admissivel ou aconselhavel, nomeadamente no que diz respeito ao processo de
tomada de decis&o, em concreto?’

Regra geral, ao tratar-se do tema, € comum analisa-lo tendo em conta trés questdes,
dirigidas tanto ao direito como ao operador juridico: pela primeira, pergunta-se diretamente pelo
fundamento, pela validade do direito, enquanto tal; em outra, interroga-se sobre a fungao
humano-social do juridico; e, finalmente, a ultima das questdes pde-nos perante o seu
problema metodoldgico. Assim, pois, o operador do direito tera um papel a desempenhar e
desempenha-lo-a bem, se o direito for uma estratégia (e uma intengao) sécio-adaptativa valida
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que ele assuma na sua verdadeira e indispensavel dimensdo humano-social, para realiza-lo em
termos metodologicamente adequados (Atahualpa Fernandez, 2002 e 2006).

Pois bem, o objetivo imposto pela natureza deste artigo forga-nos a restringir o campo
de reflexdo apenas a seguinte questdo: aquela que nos leva a refletir sobre o papel a ser
desempenhado pelo operador do direito em vista da (metodoldgica) fungdo humano-social do
juridico. Para tanto, deslocaremos 0 nosso nucleo de analise daquele sempre invocado tipo de
operador em que ele se manifesta como o sempre “racional” racionalizador do social e do
juridico mediante esquemas transacionais impostos a agéo, os quais (esquemas) quando nio
cedem a tentagdo do dogmatismo puramente sistematico, teleoldgico e formalizante, constroem
um demi monde descomprometido com as opgdes sobre os fins Ultimos do direito e muito
aquém do real.

Nesse particular, nosso objetivo € situar o problema da interpretacéo juridica no papel a
ser desempenhado pelo mesmo junto ao individuo-cidaddo, na busca daquele intermédio
“‘mundo juridico” sustentado no ponto de equilibrio, ou pela conciliagdo tentada, entre a
igualdade, a liberdade e a fraternidade, a estabilidade e a transformacéo, a certeza e a justica.
Afinal, o grande problema da época contemporanea ja ndo é tanto o da convicgdo ideoldgica,
das preferéncias pessoais, do subjetivismo inconsistente ou das convicgdes intimas do juiz,
enquanto mediador.

E o de que o cidaddo (ou se se preferir, do cidaddo enquanto tal, como individuo
plenamente livre, dono ou senhor de si mesmo — segundo a célebre féormula do direito romano,
recuperada pelo republicanismo moderno), destinatario do provimento, do ato imperativo do
Estado, que no processo jurisdicional € manifestado pela decisdo, possa participar de sua
formacao e de eficazes (adequados e acessiveis) medidas de controle, com as mesmas
garantias e em simétrica igualdade de oportunidades, podendo compreender por qué, como,
de qué forma e com que limites o Estado atua para resguardar e tutelar direitos, para negar
pretensos direitos, para impor obrigagdes e assegurar o cumprimento de deveres. Em sintese,
é tornar efetiva a famosa “eterna vigilancia cidada ” republicana, que trata de evitar que o
abuso de autoridade por parte dos magistrados rompa os vinculos da igualdade cidada e
degrade a res publica a imperium.

Como haveremos nos, pois, de chegar a pretendida nogcdo de racionalidade, de
correcado da decisao pratica ou de compromisso ético relativamente a aplicagdo das normas
juridicas que, em sua quase totalidade, apresentam uma conformagdo normativo-material
fragmentaria e fracionada? Em termos mais simples, como se pode obter a racionalidade ou
corregdo da compreensdo constitutiva de toda possivel decisdo juridica? Como limitar a
atividade interpretativa sem dissimular ou jugular a iniludivel subjetividade que a caracteriza?

Estamos nitida e permanentemente em face de uma situagdo que impede considerar
que a norma positiva escrita seja, sem mais, o direito, que a lei seja uma normacgéao
autosuficiente sobre a qual caiba um conhecimento objetivo e a partir do qual a aplicacao seja
uma mera subsuncao. Alias, caracteristica especifica do direito &, justamente, a circunstancia
de que o texto do enunciado normativo ndo “contém” completamente a normatividade, ndo
encerra um unico e dominante sentido do texto; e, sem embargo, transmite uma intengao
normativa potencialmente vinculante que exige uma prestagdo ativa por parte de quem
concretiza o direito.

Sera entdo que, para efeito da tarefa interpretativa a que estamos nos referindo,
devemos socorrer-nos de conceitos construidos pelos processos da logica formal e da
hermenéutica tradicional? Ou deveremos antes pretender interpretar a norma por outros
processos, e sO depois construir, sobre as solugdes assim obtidas, conceitos que sejam
apenas suas vias idoneas de formulagdo? E mais: em face da nocao aberta e indefinida dos
enunciados normativos — que por tanto tempo onerou, e onera ainda, a tarefa (ou atividade)
interpretativa dos juristas —, qual devera ser a nossa atitude, ou seja, nossa tarefa
metodoldgica?

Ora, perguntar tudo isto é perguntar coisas sobre as quais somente pode dar uma
resposta quem previamente haja tomado posi¢ao acerca de uma ontologia juridica que vé o
direito como um objeto em permanente devenir, em continua (auto) recriagdo, em dependéncia
da atividade de um operador que é, ao mesmo tempo, (re) construtor do mesmo e,
consequentemente, sobre o delicado problema da vinculagéo, da liberdade ou da autonomia
do magistrado.



Quem haja optado por uma perspectiva pragmatica, instrumental e dinamica do direito,
a considerar o direito como um intento, uma técnica, para a solugdo de determinados
problemas praticos relativos a conduta em interferéncia intersubjetiva dos individuos, ou seja,
do direito como argumentagdo, como uma pratica discursiva que tem a vida (os vinculos
sociais relacionais) por objeto, a prudéncia e a norma por meio e a justica e a seguranga por
fim. Quem, em Ultimo termo, se tenha decidido por uma posi¢do definida quanto ao problema
de saber com que métodos — algoritmicos ou criteriais — e com que critérios — subordinados ou
autbnomos — se determina o conteiudo do direito (e particularmente dos enunciados
normativos).

Tudo problemas — e trata-se apenas de uma reflexdo metodoldgica — de solugdo
extremamente dificultosa, e que por isso mesmo devem merecer um cuidadoso tratamento, de
cada um se procedendo a uma analise detalhada e necessaria. O nosso encontro com eles
sera, pois, um encontro intencional, um encontro de fundo. Digamos que ndo somos nés que
intencionalmente os buscamos, mas que sao eles que vém ter conosco, que somos nés que 0s
encontramos a nossa espera.

Assim, e antes de tudo: podera o intérprete fazé-lo e devera fazé-lo? Podera o
intérprete dizer com seguranga aquilo em que justamente consiste o conteudo normativo-
material das normas juridicas? E oferecé-la ao juiz para que a aplique? Podera o intérprete
construir uma qualquer férmula na qual o magistrado subsuma os casos da vida real que lhe
forem surgindo, e uma férmula que justamente lhes dé uma resposta pronta, univoca, clara e
definitiva?

Ha quem entenda que é vao todo o esforco que se faga nesse sentido. E a idéia, no fim
de contas, de que o emaranhado dos casos da vida é de tal ordem que nao se deixa reconduzir
a uma férmula genérica nem pode ser convenientemente captado por uma rede de enunciados
necessariamente vagos e impraticaveis. E matéria, esta da interpretacdo juridica, em que a
quaestio facti, o ser humano na sua iniludivel dimenséo ético-social, a prudéncia, a eqliidade e
a justica do caso concreto, tém primazia.

Afinal, sempre cabe a possibilidade de o legislador optar pela “vaguedade” e
“imprecisdo” de caso pensado, de pretender muito de propdsito socorrer-se de conceitos,
principios e regras genéricas e indefinidas para por essa via fazer apelo aos elementos nao
l6gicos mas praticos, contextuais e emocionais da interpretacdo, justificacdo e aplicacdo do
direito. De modo que procurar reduzir a problematica da interpretacdo juridica a uma rede de
esquemas légicos, de formulas abstratas, sera contrariar decididamente o espirito do
legislador, que justamente quer, langando m&o de uma moldura verbal que permite todos os
sentidos, confiar ao sentimento do magistrado a decisdo de revelar e produzir, na hipétese
concretamente considerada, o sentido e o alcance dos enunciados normativos.

E essa colocagao coincide, fundamentalmente, com a observagédo de Haberle segundo
a qual ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada e que interpretar um ato
normativo nada mais é do que coloca-lo no tempo e contextualiza-lo no espaco, enfim, de
integra-lo no mundo da vida vivida 2. Enfim, de que concebido o direito como pratica social de
tipo interpretativo e argumentativo, € o operador juridico que produz a realidade do direito e a
edifica enunciando o que este mesmo é.

Mas sera assim, realmente? N&o valera a pena raciocinar sobre esses fendmenos,
sobre essa intuicdo tdo humana de que se o fator Ultimo de individualizagdo da resposta ou
conclusao do raciocinio juridico ndo procede do sistema, ainda que resulte compativel com ele,
€ porque deve proceder — na parte que nao se deriva daquele e em ultima instancia — das
convicgbes pessoais de quem decide? Ou seja, de que a iniludivel subjetividade (através do
prejuizo e originada e processada por meio das estruturas cerebrais do operador do direito)
esta sempre presente em todo ato de compreenséo.

Dizendo de outro modo: porque para a hermenéutica o modelo sujeito-objeto néo é
viavel no ambito das ciéncias humanas, a subjetividade, através das respectivas estruturas
modulares cerebrais do operador do direito, ndo esta presente em todo ato de compreenséo,
interpretacao e aplicagdo juridica? Parece que sim, desde que, a esse propésito, se tenha
sempre presente a adverténcia de Philip Tobias (1997) relativa a linguagem e perfeitamente
adequada ao nosso caso: de que se julga com o cérebro ( e se de algo ndo ha davida é que
temos um cérebro herdado por via do processo evolutivo).

2 Sobre essa questdo, cfr.: Kaufmann,1999; Haberle, 2000 e 1997; Favoreau, 2000; Diaz Revorio, 1997.



Neste particular, temos todas as razdes para crer que a tomada de deciséo surge da
atividade eletroquimica de redes-neurais no cérebro. Mas como moléculas em movimento
produzem sentimentos subjetivos (em contraste com meras computagdes inteligentes) e como
elas ocasionam escolhas que fazemos livremente ( em contraste com um comportamento
causado) permanecem enigmas profundos para nossas psiques pleistocénicas (Pinker, 2002).
A experiéncia de escolher a decisdo satisfatéria ndo é uma ficgcdo, mas uma conseqiiéncia
causada pela atividade fisiolégica de um cérebro (produto de sistemas cognitivos e emocionais
no cérebro) moldado geneticamente ao longo da histéria evolutiva de nossa espécie e
aparelhado para pensar de certa maneira. Trata-se de um processo neural (ou, se se prefere,
subjetivo), com a O&bvia fungdo de selecionar a solugcdo satisfatéria segundo suas
consequéncias previsiveis , a par de devidamente fundamentada.

Dai que o juizo ético-juridico baseado em raciocinios, mas também em emocgdes e
sentimentos morais produzidos pelo cérebro, ndo pode ser considerado como totalmente
independente da constituicido e do funcionamento desse 6rgdo que parece nao dispor de uma
sede Unica e diferenciada relacionada com a cognigdo moral (Atahualpa Fernandez, 2006). A
realidade da tarefa do operador do direito ético-cerebral tem, em seus sistemas avaliativo-
afetivos neuronais uma permanente vigilancia de exigéncias, obrigacdes e estratégias, um
“dever-ser” que incorpora internamente os motivos racionais e emocionais, e que se integra
constitutivamente em todas as atividades dos niveis pratico, teérico e normativo de todo
processo de realizagéo do direito.

Sem embargo, para termos idéias mais clara a este respeito, sera bom que aqui
desenhemos um breve esquema da evolugao histérica que as coisas tém sofrido nesta matéria
da vinculagao ou da liberdade da atividade jurisdicional.

Nesse sentido, a concepgdo que a este respeito, desde fins do século XVIII, dominou
durante muito tempo, foi justamente aquela por cujos termos a jurisdicdo seria uma atividade
estritamente vinculada, que era tal a confianga na racionalidade imanente dos cédigos que se
confiava em que a interpretacdo sequer seria necessaria. Esta teoria da interpretagdo das
normas nao foi uma teoria equivocada nem contra ela ha que esgrimir. Um tipo de Estado
preocupado com garantir aos individuos as suas esferas de liberdade em pé de perfeita
igualdade e em seguranga perante as pretensdes decisionistas dos tribunais, tdo freqiientes no
antigo regime, compreende-se que justamente exigisse da doutrina uma concepgao que fizesse
dos juizes “les bouches qui prononcent les paroles de la loi, des étres imanimés qui n
‘em peuvent modérer ni la force ni la rigueur’ (Montesquieu).

Nado era errada a teoria se a projetarmos no condicionalismo que lhe serviu de
ambiente — mas o que também nao € errado é que todo aquele condicionalismo € hoje radical e
totalmente outro. Além do mais — e sobretudo — porque hoje se exige em primeira linha mais
justica, mesmo que a custa de uma menor certeza. O valor seguranga prende-se muito de
perto com uma concepgéao individualista do direito, hoje claramente posta em cheque pelas
idéias de um direito com forte conteudo social.

E mesmo numa base légica — sobre a razdo acima referida que a torna praticamente
inconveniente — quer-nos parecer que contra tal concepgao estritamente vinculante da
atividade jurisdicional se pode objetar triunfantemente com duas razdes decisivas.

E a primeira que o legislador utiliza e tem forcosamente de utilizar, em razdo da
iniludivel natureza genérica e abstrata dos enunciados normativos relativamente a realidade
(fragmentaria e fracionada) a que se dirigem, dos conceitos, principios e regras indeterminadas
e das categorias vagas que incidem sobre o fato vital real que busca regular e que, unida ao
carater necessariamente mediador, valorativo e constitutivo da tarefa interpretativa faz com que
resulte deveras extensa a liberdade dos operadores do direito.

Por outro lado se deve considerar que na interpretagdo ha necessariamente algo de
pessoal e de arbitrario. A interpretagido, a justificacdo e a aplicacdo das normas juridicas
envolvem forcosamente uma margem de autonomia. A norma €&, como se sabe,
estruturalmente constituida por uma previsao e por uma estatuigdo geral e abstrata, ligadas
por um nexo, no ambito do qual, ao contato com a vida, tem lugar a realizacdo do direito (ou
seja, a “causalidade juridica”). E justamente no processo de interpretagao e aplicagdo da norma
nos seus dois elementos estruturais, ou da sua passagem do mundo formal da abstragao para
o mundo da realidade concreta, estdo presentes e intervém certos elementos nao ldgicos,
valorativos e nado algoritmicos, mas praticos, subjetivos e emocionais, elementos que sempre
intervém na interpretagcado de uma vontade estranha, seja a do legislador seja outra qualquer.



Nao se creia pois — langando as vistas outra vez para o nosso problema — que as
diretrizes que nesta matéria pretende-se formular sejam de aplicagdo tao facil, sejam tao
precisas e exaurientes, que tudo se resuma, pelo que se refere ao magistrado, a subsumir , no
quadro delas, de forma puramente mecanica, os casos da vida real. Isso em primeiro lugar ndo
seria, definitivamente, conveniente nem muito menos prudente.

Se o texto legal, a norma legislada, pela sua natureza e finalidade, constitui um mero
bosquejo de decisbes judiciais futuras, um simples proposito genérico e altamente
indeterminado que necessita concrecao para tornar-se direito efetivamente operativo — como
aponte de que, todo o demais, delimita com amplitude as fronteiras dentro das quais
acontecera ulteriormente, e em cada caso, a opg¢ao judicial, mas sem proporcionar ainda uma
auténtica pauta deciséria —, o operador do direito se move, necessariamente, no ambito de uma
moldura de contornos vagos, de uma estrutura normativo-material aberta e indeterminada que
Ihe é oferecido para que, mais perto do mundo da vida, lhe coloque o quadro que tiver por
mais ajustado a especificidade do caso vertente. Entre o enunciado legal e a decisdo que
resolve um caso concreto ha um extenso espago intermédio, em que 0 juiz manobra com
ampla margem para suas opg¢des e, no ato de manobrar nesse espaco, tem um papel central a
tarefa interpretativa.

A interpretagdo medeia sempre, portanto, entre o enunciado e o concreto padréo
decisorio que ao caso se aplique. A interpretacéo deixa de ver-se como a excegao e passa a
converter-se em regra: a “clareza” de um enunciado normativo € um resultado da interpretagéo
e ja nao é mais a obscuridade do texto que justifica a interpretagdo; antes, € a concreta
realizagao do direito que a ndo pode nunca dispensar. E o intérprete ja ndo é contemplado
como passivo servidor da norma que lhe precede, sendo como alguém que a transforma em
regra deciséria ao optar por uma ou outra interpretagdo da mesma.

Conceitos e normas (principios, valores e regras) indeterminados, abertos ou
disjuntivos através dos quais exatamente o legislador pretende fazer apelo aos tais elementos
emocionais praticos — ndo légicos, niao légico-teoréticos ou nao algoritmicos — a que faziamos
ha pouco referéncia — e desde que, por 6bvio, adotem a perspectiva de serem mais
humanamente operativos em virtude das consequéncias ético-comunitarias decorrentes de sua
relagdo com o fazer viver uma norma na pratica.

Sera que entdo se deve prescindir por inteiro da formulagéo de tais canones, regras e
principios interpretativos? Sera que entdo — na matéria que estamos considerando — da s6
idéia de que ao juiz cabe forgosamente muito, se deve concluir que lhe ha de, mesmo, caber
tudo? Sera, enfim, que tudo o que nesta matéria é possivel fazer é apelar para o sentimento e
convicgdo do julgador para que ele solucione da forma mais ajustada as hipoteses
consideradas?

De toda a evidéncia que ndo. Contra o que os juristas alemides denominaram de
interpretacdo ilimitada da norma® tém-se produzido sérias e decisivas objegdes. Logo no puro
plano do valor justica — certamente ndo o uUnico, mas porventura o que hoje em dia sobreleva a
todos os demais —, logo nesse plano nao se pode dizer que a via mais capaz de realiza-lo seja
conferir ao juiz uma latitude de poderes que faca entrar a sua discricionariedade naquele
“reino confuso do arbitrio, do palpite, do sentimento anarquico e da intuicao irrefletida” (Manuel
de Andrade,1987).

E pelo que respeita ao valor seguranga, € entdo patente a todas as luzes que a
denominada “interpretacao ilimitada da norma” o compromete numa medida incomportavel. Se
a isto juntarmos que o construtivismo social, reduzindo a interpretacdo, a justificacdo e a
aplicacdo da norma a puras operagdes subjetivas e relativistas, mais ou menos irrefletidas e
arbitrarias, faz de todo o modo perder ao direito o carater de ciéncia (ou até mesmo de arte)
que pelo menos comumente lhe é atribuido; e se a tudo isto juntarmos esta ultima
consideracgdo, parece termos alinhado razbes suficientes para que seja repudiada a tese que
levamos em referéncia®.

* No curamos da exatiddo desta nomenclatura. Empregamo-la em um sentido amplo por nos parecer bastante
impressivo para exprimir as idéias gerais do chamado “modernismo juridico” em matéria de interpretacdo do direito.
Descuramos, pois, saber se 0 emprego de alguma designagéo para a “interpretagéo ilimitada da norma” somente
sera licito em certo particular sentido estrito que aqui nao nos forgamos por investigar.

4 Uma dilatada linha intelectual que, arrancando dos sofistas e passando por Hobbes e Nietzsche, desemboca em
certa pds-modernidade pretendidamente radical sustenta que as sociedades humanas vivem permanentemente em
situacdes extremas, e que ndo ha possibilidade de deliberagéo racional de modo algum. Agora bem: aparte do



De fato, o relativismo cultural, histérico e juridico parecem nao resistir a idéia de que
existe uma natureza humana cujo nucleo invariavel constitui o fundamento de toda a unidade
ético-cultural. Nas precisas palavras de Arnhart (1998) ao defender um novo direito natural
darwiniano: “Eu rejeito o relativismo cultural, que afirma que a ética € uma invencao puramente
cultural que varia arbitrariamente de uma cultura para outra, porque enquanto eu reconhego a
importancia do aprendizado social e os costumes no desenvolvimento moral, eu acredito que
os desejos humanos naturais sdo universais e desta forma limitam a variabilidade das praticas
culturais. Eu rejeito o relativismo historicista, que afirma que a ética € puramente uma invencao
histérica que varia radicalmente de uma época histdrica para outra, porque enquanto eu
reconhecgo a importancia das tradigdes historicas, eu acredito que os desejos humanos naturais
constituem uma base imutavel através da histéria humana. Eu rejeito o relativismo cético e
solipsista, que afirma que ndo ha padrdes de julgamento ético, além dos impulsos de individuos
unicos, porque enquanto eu reconhego a importancia da diversidade individual, eu acredito que
haja regularidade nos desejos humanos que manifestam uma natureza humana tipica da
espécie humana. Eu também rejeito o dogmatismo racionalista, que afirma que a ética repousa
em imperativos l6gicos da pura razio, porque enquanto eu reconhego a importancia da razao
humana em julgar qudo melhor satisfazer seus desejos, eu acredito que o fundamento dos
motivos da ética ndo é a légica da razdo abstrata, mas a satisfagdo de desejos naturais. E eu
rejeito o dogmatismo religioso, que afirma que a ética somente pode ser fundada em leis
transcendentes de um poder divino, porque enquanto eu reconhego que a ética religiosa pode
reforcar a ética natural, eu acredito que a ética como fundada nos desejos naturais existe
independentemente de qualquer poder divino”.

Esta dito: nossos desejos e nossas emogdes intervém sempre em maior ou menor
medida em todo o processo de tomada de decisdo em concreto, ou, para ser mais preciso, a
articulagdo co-constitutiva da afetividade e da razdo intervém em toda a interpretagcdo
(compreensdo), justificacdo e aplicacdo de uma vontade alheia®. E sobretudo naqueles
dominios em que o “caso concreto”, o “caso da vida real”, surge ao magistrado com uma
variedade e uma multiplicidade desconcertantes — nomeadamente nesses dominios deve o
operador do direito fazer apelo a equidade e a prudéncia a que, constantemente, nos estamos
a referir.

Nesses dominios em que o acento recai na peculiaridade, na especificidade do caso
concreto, deve o operador do direito convencer-se de quanto seria nefasta a eventual
pretensao do legislador de regular ele préprio tudo, prendendo o magistrado de pés e maos,

presumivel carater auto-refutatério deste tipo de tese, ha de dizer que argumentagdes dessa natureza estdo,
ademais, infundadas historicamente. E dito seja de passo: os inauguradores da linha de pensamento que rechaga
por impossivel a institutionalizacdo da deliberagdo publica racional — os sofistas — foram precisamente inimigos
encarni¢ados do regime democratico ateniense. Nesse sentido, Ste. Croix , 1981 e Atahualpa Fernandez, 2002 e
2005.

> Na aguda observagdo de Camilo J. Cela-Conde (1999): “Sabemos que n&o é possivel separar, como pretendia
Descartes — e como afirmaram, em seu momento, os funcionalistas cognitivos —, emogéo e racionalidade, espirito e
cérebro. Isto se aplica ao conjunto do conhecimento, ou seja, as matematicas, @ mecénica quéntica, a ética e a
literatura”. Anténio Damésio (1994) descreve o trabalho efetuado com muitos de seus pacientes com lesbes
cerebrais, freqlientemente no I6bulo frontal, que perderam sua capacidade de resposta emocional normal e, por
conseguinte, converteram-se em seres incapazes de manifestar emogdes. Em lugar de se converter em seres
inteiramente racionais, dispostos a tomar decisdes sem as fastidiosas distragdes provocadas pela emogao, séo
pessoas praticamente paralisadas pela indecisdo; a obrigagdo de tomar determinagdes, por pequenas e
insignificantes que sejam, transforma-se em um dilema que s6 podem resolver quando se empenham a fundo e
passam um largo tempo refletindo sobre a selegdo das opgdes possiveis de serem adotadas. Nao precisa dizer que
uma existéncia normal se torna praticamente impossivel para esses enfermos. Ndo seria assim para o resto dos
humanos que ndo nos damos conta da (ou procuramos dissimular a) envergadura emocional contida em um ato de
tomada de decisdes, porque para nos ndo existe a implicagdo de umas conseqiiéncias passadas e, quando se trata
de preferéncias, somos capazes de simplesmente reacionar de acordo com nossa aptiddo ilimitada de sentir
emocdes segundo a interpretagéo e denominagdo que fagamos de nossas respostas fisiolégicas. Em resumo, quem
ndo tem emogdes é um “idiota racional’, ou seja, a caricatura desenhada por Sen para identificar a pessoa egoista
de curta visdo: um idiota incapaz de avaliar o efeito de suas agdes sobre outras pessoas. Registre-se, por oportuno,
que Damasio defende seu ponto de vista sem, aparentemente, saber que economistas como Robert Frank, biélogos
como Robert Trivers e psicologos como Jerome Frank chegaram a conclusbes parecidas, a partir de provas
diferentes. E, de fato, uma coincidéncia notavel.



fazendo dele uma pura maquina subsuntiva, ao cabo de cujo funcionamento se estaria em face
de uma solugao que a todas as luzes mal quadraria ao caso considerado. A concessao ao juiz
de certa margem de autonomia €&, pois, no nosso caso (no caso da interpretagdo/aplicagédo
juridica), uma atitude necessaria e uma solugdo por demais fecunda. Em verdade, é no
autbnomo processo de interiorizagcdo dos cédigos morais e juridicos da sociedade, no
processamento de tais informacdes na avaliacao ética e na tomada de decisdes, em concreto,
que a conduta do intérprete, sempre produtiva e constitutiva, garantira a condi¢ao de cidadania
plena, ou seja, a sua devida prioridade frente a qualquer outro fenbmeno sécio-cultural e
existencial.

Assim que a interpretagdo nao pode prescindir da insubstituivel atividade e iniciativa
do sujeito. A interpretagao é, em efeito, um espacgo de jogo entre vinculo e liberdade, entre
rigidez e flexibilidade, entre légica do provavel e do razoavel por um lado, e logica do
necessario e do constritivo por outro, quer dizer, um espago dentro do qual é certamente
possivel uma pluralidade de solugbes alternativas, ainda que isso nao signifique em absoluto
que todas as interpretagdes sejam igualmente legitimas: e dado que ndo existe certezas
demonstrativas nem verdades empiricas, somente a argumentagdao, entre as distintas
hipoteses interpretativas possiveis, pode orientar no sentido de uma interpretagéo satisfatoria e
razoavel, no sentido de eleigbes prudentes e responsaveis, guiadas por “boas razdes”, que
sirvam as nossas intuigdes e emogdes morais e a justica e ndo as traicionem.

Depois, um juiz que cré que recebe seus critérios de decisdo somente da lei (“somente
submetido a norma positiva escrita ou ao texto legal”’), sucumbe a um equivoco fatal, pois
(inconscientemente) permanece dependente de sua prépria irracionalidade. Dito de outro
modo, um juiz que cré que a relagéo direito/norma é tudo esquece que a medida do direito, a
prépria idéia e esséncia do direito, € o0 humano, cuja natureza resulta ndo somente de uma
mescla complicadissima de genes e de neurbnios sendo também de experiéncias, valores,
aprendizagens, e influéncias procedentes de nossa igualmente embaragada vida socio-
cultural®.

Em todo caso, contudo — e posto que a empresa do direito deve certamente ser uma
empresa racional —, o problema com que tem que enfrentar-se o operador do direito de
qualquer condi¢ao €, em termos gerais, sempre o0 mesmo: como utilizar um instrumento cada
vez mais complexo — o direito — para alcangar certos propésitos que, por se considerarem
valiosos ( isto & , justos), vdo mais além do préprio direito: uma certa paz, uma certa
segurancga, uma certa liberdade, uma certa igualdade, uma certa fraternidade. Como, em ultima
analise, trabalhar, sob a perspectiva da racionalidade, processos (de tomada de decisdo) que
ndo sao racionais ou ndo o sdo exclusivamente.

Dizendo de outro modo: como haveremos de responder a pergunta central da
metodologia normativa da interpretagéo juridica, a de como deve proceder o intérprete para
que os frutos de sua interpretagdo, embora ndo se possam dizer rigorosa e objetivamente
corretos, sejam nao obstantes razoaveis, satisfatorios e que gozem de uma certa aceitabilidade
racional, ou, ao menos, para que nao possam reputar-se de perfeitamente subjetivos e
caprichosos, o qual, em direito, ndo o olvidemos, se assemelha a uma perigosissima

¢ Uma outra forma de expressar o mesmo entendimento seria a de que “o comportamento esta guiado por regras
epigenéticas”. Nesse preciso sentido, a epigénesis, que originalmente era um conceito biologico, significa o
desenvolvimento de um organismo sob a influéncia conjunta da heranga e o ambiente. As regras epigenéticas, para
resumir muito brevemente, sdo operagdes inatas do sistema sensorial e do cérebro; caracterizam-se por ser um
complexo de regras, prescritas pelos genes, que, assegurando a sobrevivéncia e o éxito reprodutor, predispdem os
individuos a determinados tipo de comportamento, ou seja, predispdem os individuos a considerar o mundo de uma
determinada maneira inata e a efetuar automaticamente umas determinadas elei¢des frente a outras. Com essas
regras — algumas suscetiveis a uma imensa gama de variagdes e combinagfes culturais — vemos o arco iris em
quatro cores basicas e ndo como um continuum de freqiiéncias de luz; tendemos a dividir continuamente objetos e
processos diversos em duas classes discretas; evitamos relagdes sexuais com irmaos; falamos em frases
gramaticalmente corretas; sorrimos aos amigos e tememos aos estranhos nos primeiros contatos. Por vezes,
contudo, e em especial nas sociedades complexas, j4 n&do contribuem a saide nem ao bem estar ; o
comportamento que dirigem pode tornar-se marcado e militar contra os melhores interesses do individuo e da
sociedade: sdo as chamadas fungbes imprdprias de nossas intuigbes morais. E para os efeitos que aqui nos
interessa, podemos considerar o fato de que as fungbes cumpridas atualmente por nossas intuicdes e emogdes
morais — que sdo um produto ou um resultado com bastante articulagdo funcional — sejam em parte fungdes
improprias (Atahualpa Fernandez, 2002 e 2006) .



arbitrariedade que pde em questdo nossa seguranga entanto quanto cidadados sob o império da
lei.

Decerto que nao se trata de um intento ilicito ou desafortunado, porquanto parece
intuitiva a necessidade de que os discursos juridicos (com validade intersubjetiva e potencial
capacidade de consenso) estejam racionalmente justificados e coerentes com o sistema
juridico global, quer dizer, que em favor dos mesmos se aportem argumentos que fagam com
que, sendo produto de uma (limitada) racionalidade plasmada no dialogo de reconhecimento e
compreensao reciproca, possam ser discutidos e controlados, e, em igual medida, tratem de
impedir um perfil de operador juridico (homeadamente do juiz) proclive ao automatismo, ao
isolamento tedrico, a uma ortodoxa rigidez interpretativa e, até mesmo, a um desvairado e
irracional subjetivismo.

Assim que uma interpretagdo que nao se submeta a regras e nao se preocupe por
estabelecer uma coeréncia respeito a modelos de decisdo estabilizados e ja
argumentativamente ponderados corre sempre o risco, precisamente por ser infundada, de
precipitar-se em uma violéncia e em um arbitrio visceralmente insensatos. A tal ponto que a
atividade do jurista-intérprete acabaria despojada de toda objetividade e assumiria sorrateira e
definitivamente a ineludivel irracionalidade do jogo interpretativo.

De fato, se se pondera atentamente sobre as condi¢gbes do ato do compreender, ndo
resulta dificil descobrir que — se bem valiosos os fins da racionalidade do proceder
interpretativo — os vinculos constituidos pelas regras, os métodos de interpretacao dos textos
normativos, a dogmatica juridica, a comunidade dos intérpretes e dos juristas, e a prépria
dimensao da comunidade ética e da textualidade, sdo sempre limites de natureza relativa: quer
dizer, nao podem jamais eliminar totalmente a discricionaridade e os espagos de liberdade do
intérprete, sendo que somente contribuem, com sua fungdo normativo-prescritiva, a estrutura-
los e a conté-los.

Em todo caso, se o objetivo é a racionalidade do interpretar, sdo sempre preferiveis
vinculos parciais e imperfeitos, expressdo de culturas juridicas e sociedades historicas
especificas, antes que nenhum vinculo. Dito de modo mais simples, a insuficiéncia do vinculo
nao implica, em definitivo, sua supresséo.

Depois, talvez seja util recordar que no processo de realizagao do direito se apresenta
ainda ao operador do direito um importante problema de responsabilidade ao garantir ou,
melhor dito, ao estabelecer, a coeréncia intrinseca do sistema juridico. Ao magistrado se lhe
confia a tarefa especifica de combater ou ao menos minimizar a contraditoriedade intrinsica do
sistema juridico, particularmente a de reconstruir e contextualizar a hierarquia dos valores e
principios constitucionais, que nao se pode considerar como dada e adquirida de uma vez por
todas. O sentido de uma norma juridica se converte, por meio do sujeito-intérprete, em
expressao de relagdes mantidas com a pratica, de uma capacidade de relagdo com os dados
extralinguisticos e com o contexto de experiéncia, que em cada novo caso tem que ser
renovada e dindmicamente reconstruida , mas sempre com o fim de compor em um todo
coerente normas, principios e valores diferentes e, portanto, de detectar, de forma prudente e
responsavel, na pluralidade de hipoteses interpretativas e solugbes alternativas possiveis, a
solucao legitima, mais satisfatéria e com maior capacidade de consenso.

Afinal, uma vez que o operador do direito é, antes de tudo e em sua tarefa institucional,
responsavel perante o meio social e frente ao que ha de assegurar-se acerca da plausibilidade
de suas solugdes, ele deve procurar que suas valoragdes estejam sempre em consonancia
com nossas intuicdes e emogdes morais, com a coeréncia do sistema juridico e com os valores
historicamente aceitos e compartidos por uma determinada comunidade ética.
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