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Resumo

O artigo pesquisa aproximacdes entre a interpretacdo de uma obra literdria com a interpretacdo de uma pratica
social complexa como o direito. Algumas transformagdées operadas pela filosofia de Wittgenstein, principalmente,
no que tange ao trabalho, nos conceitos de verdade e objetividade, reestruturam o estatuto tedrico-filoséfico da
interpretacdo juridica, seus objetivos e possibilidades.
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Abstract

The article investigates approaches between the interpretation of a literary work and the interpretation of a complex
social practice such as law. Some transformations brought about by Wittgenstein’s philosophy, mainly with regard to this
work, in the concepts of truth and objectivity, restructure legal interpretation’s own theoretical-philosophical status, its
objectives and possibilities.
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1 Introducdo

O que a interpretacéo juridica pode aprender com a interpretacéo literaria? Ha alguma arte oculta ou algum
método especial que ja tenha sido provado como infalivel ao menos na maioria dos casos e que tenha realmente, de
forma até agora irrefutavel, demonstrado sua prépria certeza e veracidade?

Se formos procurar algo do tipo na literatura ou na arte, perderemos tempo, ficaremos talvez tentados, no afa
de novidade, a trazer para o juridico alguma teoria bastante discutivel ja naquele campo e muito provavelmente
incompativel com o direito, e certamente ficaremos ainda mais desnorteados. As respostas talvez sejam tao
importantes quanto as perguntas, e se as perguntas na literatura ou no direito procurarem alguma coisa, fato ou
objeto em virtude do qual uma resposta seja correta, porque demonstravel, entdo nao encontraremos, ao menos
nas questdes mais essenciais, respostas que satisfacam tais anseios e requisitos.

O artigo se fundamenta nas conquistas da filosofia da linguagem pelo Wittgenstein das Investiga¢ées Filoséficas
e a descricao da gramatica légica do funcionamento de nossa linguagem juridica nos contextos interpretativos mais
fundamentais do direito, projeto de Ronald Dworkin para a construcdo de sua teoria do direito como integridade.
Se o primeiro possui a importancia fundamental de redefinir os conceitos de verdade e objetividade na filosofia e nas
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ciéncias humanas, resultando na crise ao mesmo tempo de toda a tradicao filoséfica da representacao dos gregos a
Schopenhauer e o perfil metodolégico-cientifico imposto ao pensamento e a linguagem, Dworkin, fundamentado
em tais descobertas, realiza uma espécie de depuracdo da semantica juridica no uso do conceito de direito em
nossos variados contextos juridicos, principalmente quanto a questao da objetividade de nossas proposi¢des sobre
literatura e direito.

Assim, portanto, num primeiro momento analisaremos os diferentes tipos de conceitos e os diferentes tipos
de interpretacdo. Nas segunda e terceira partes do artigo, talvez onde esteja seu maior interesse e importancia,
as semelhancas légicas (de funcionamento) da interpretacéo literdria e da interpretacao juridica: de que modo se
aproximam o “objeto” de cada uma delas e de que modo as proposi¢des sobre uma obra ou uma prética social podem
adquirir veracidade. Por fim, a explanacdo dworkiniana sobre o tipo de interpretacdo, argumentativa, interpretativa
por si mesma e construtiva, que efetivamente fazemos e o maximo que esta interpretacdo pode atingir: ajuste e
justificacdo para revelar a melhor obra literaria possivel ou mostrar a pratica social complexa como o direito em sua
melhor luz.

2 Tipos de conceitos e tipos de interpretacao

Uma causa principal das doengas filosdficas — dieta unilateral: alimentamos nosso pensamento apenas com uma
espécie de exemplos (WITTGENSTEIN, 1999, p. 150, § 593, grifo meu).

No direito, assim como na filosofia, estamos constantemente sendo ludibriados por semelhancas superficiais
na maneira como falamos que enganam diferencas profundas, diferencas légicas. Podemos perguntar e responder
questdes que sao perfeitamente inteligiveis quando dizem respeito a certo tipo de coisas ou fatos, mas que sdo
completamente ininteligiveis, ou fazem um sentido muito diferente, quando dizem respeito a outra categoria de
fatos ou de coisas.

Dworkin apresenta em seus Ultimos trabalhos, especialmente em Justice in Robes, um “mapa conceitual” para a
melhor compreensao do conceito de direito. Diferentemente do que pensa Hart no pds-escrito a The Concept of Law
(2009, p. 310), trata-se do mesmo empreendimento — a descricdo do conceito de direito —, e as grandes divergéncias
estdo antes na construcdo e no resultado dos esforcos, principalmente em relagao ao papel da moral no direito.

O novo mapa conceitual dworkiniano objetiva distinguir, na esteira da filosofia da linguagem, os diferentes
tipos de conceitos em geral e os de direito em particular. Dworkin depura analiticamente, para fins de sua prépria
doutrina juridica e sem anseios de esgotamento, os mais importantes jogos de linguagem, quando e onde utilizamos
o conceito de direito, isto é, os variados planos de sua utilizacdo bem como as conexdes entre eles. A adocao de
determinado tipo de conceito para “direito” logo interfere decisiva e prolongadamente em toda a construgdo teérico-
doutrinaria posterior. Isto porque a diferenca entre tais conceitos é I6gica, e ndo meramente semantica. Se nao
percebermos de qual jogo da linguagem se trata, acabaremos enfeiticados pela linguagem, segundo Wittgenstein,
e vitimas do aguilhdo semantico, segundo Dworkin'.

Os conceitos podem ser colocados a servico de diferentes usos2. Por sua vez, o sentido do conceito de direito
afeta diretamente o sentido das proposicdes juridicas, ou seja, o valor de verdade destas proposi¢des. A principal
questdo sobre a qual se debruca Dworkin é se as consideragdes morais se encontram entre as condicdes de veracidade
das proposicées de direito e, se assim for, de que modo isso ocorre (DWORKIN, 2010, p. 10, grifo meu). Sabendo-se

T “It is important not to conflate the objection from theoretical disagreements with the argument Dworkin calls the ‘semantic sting’. [...] The
semantic sting is used to explain why positivists require the grounds of law to be determined by consensus. Dworkin hypothesizes that positivists
insist on consensus because they tacitly subscribe to a criterial semantics, according to which concepts may be shared only if the criteria for the proper
application of the concepts are shared. Thus, a criterial semantics for the concept of law would require that community members can share the same
concept of law — and hence have meaningful dialogue about their law — only if they share the same criteria for the application of the concept. [...]
Dworkin argues that criterial semantics is defective precisely because criterial semantics is unable to account for theoretical legal disagreements. This
is the semantic sting argument.” (SHAPIRO, 2019, p. 38, grifo meu).

[N}

“Os conceitos podem atender a tipos muito diferente de usos, e nossa teoria de qualquer dos conceitos de direito deve ser sensivel ao papel que supomos
que ele deva desempenhar. A questao fundamental é: quais pressupostos e prdticas as pessoas devem compartilhar para que seja sensato dizer que
elas compartilham o conceito doutrindrio de modo a poderem, claramente, concordar e divergir acerca de sua aplicagdo?” (DWORKIN, 2010, p. 15,
grifo meu).
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afirmativa a resposta segundo a teoria juridica dworkiniana, a questao acima se transforma: qual o conceito de
direito mais apto a justificar moralmente as proposicdes juridicas?

Oprojetode conceitodedireito seiniciano estagio semantico®.Os conceitos criteriais sao aqueles compartilhados
apenas quando as pessoas concordam com os critérios para a correta aplicacdo do conceito (DWORKIN, 2010, p. 15).
Ja os conceitos naturais se referem a determinada estrutura fisica ou biolégica e admitem muito melhor o aparato
técnico-cientifico: a ciéncia pode “demonstrar” faticamente a esséncia de determinada estrutura (0 DNA de certa
espécie animal ou a composicao atdbmica de um mineral), o que de modo algum acontece com os outros tipos de
conceitos.

Por fim e mais importante, conceitos interpretativos dependem continuamente da reflexdo e argumentacao
dentro da prépria pratica social da qual exsurge. Para Dworkin, os principais conceitos de moralidade politica e
pessoal sao interpretativos, tais como justica, direito, igualdade, liberdade e democracia. Em relacdo aos conceitos
interpretativos nédo existe consenso compartilhado e admitido sobre quais critérios sGo necessdrios para a correta
aplicagéo de tais conceitos, como ocorre com os conceitos criteriais, nem tampouco hd a possibilidade de demonstragéo
segundo os métodos cientificos, como ocorre com os conceitos naturais.

Os conceitos interpretativos simplesmente nao funcionam como os demais. Eles pressupdem e exigem o
compartilhamento nédo de critérios linguisticos, mas antes de uma pratica social efetiva que Wittgenstein chamou
de forma de vida compartilhada. Deve haver um acordo e um desacordo. As pessoas devem estar de acordo sobre
o conceito de justica, direito ou igualdade ser interpretativo. Por outro lado, as pessoas devem estar em desacordo
sobre a aplicacdo do conceito, do que é ou nao é exemplo do conceito. Sem o primeiro pressuposto, o pressuposto
do acordo, as pessoas estariam debatendo em linguas diferentes ou fazendo mimica para um cego. Sem o segundo
pressuposto, o pressuposto do desacordo, conceitos como justica e direito sao reduzidos a conceitos como “noite”,
“beijo” ou “rinoceronte”.

Em minha opinido, o conceito doutrinario de direito funciona como um conceito interpretativo [...] Compartilhamos esse
conceito como atores em praticas politicas complexas que exigem que interpretemos essas prdticas a fim de decidir sobre a
melhor maneira de dar-lhes continuidade, e utilizamos o conceito doutrinario de direito para apresentar nossas conclusoes.
Para elaborar o conceito, atribuimos valor e propdsito a prdtica e formulamos concepgdes sobre as condigées de veracidade das
afirmacées particulares que as pessoas fazem no contexto da prdtica, a luz dos propdsitos e valores que especificamos. Esta é a
concepcao que defendi em meu livro Law’s Empire (DWORKIN, 2010, p. 19, grifo meu).

Uma teoria sobre um conceito interpretativo serd ela mesma uma interpretacgdo da prdtica em que estd inserido o
conceito (DWORKIN, 2010, p. 19). Nao existe horizonte zero de sentido ou ponto de vista a partir de lugar nenhum ou,
ainda, ponto de vista arquimediano. Uma teoria sobre um conceito interpretativo serd ela mesma inevitavelmente
uma interpretacdo tanto de tal conceito como da pratica em que ele surge. Esta inevitabilidade, longe de corromper
o conceito de interpretacdo, muito pelo contrério, integra e faz parte da proépria atividade de interpretar.

Eis uma das causas principais da insuficiéncia dos diversos modelos de positivismo juridico. O positivismo
juridico compreende o direito criterialmente, e ndo de maneira interpretativa. Embora a confusdo conceitual se

3 Os estégios seguintes do conceito doutrinal de direito de Dworkin s&o o teérico, o doutrinario e o da decisao judicial. No estagio teérico elabora-
se uma teoria do direito compativel com o tipo de conceito de direito adotado no estdgio semantico. Sendo um conceito interpretativo como
acreditamos, faz-se uma interpretacdo geral das praticas onde o conceito se apresenta, justificando-as com os valores que a compdem. Nesse
estagio, a moral esta inevitavelmente presente. No préximo estagio, o doutrindrio, constréi-se uma abordagem das condicdes de veracidade
das proposicoes juridicas a luz dos valores identificados no estagio tedrico, valores aqueles que possam apresentar a pratica em sua melhor
qualidade. Afirmo que uma proposicdo de direito é verdadeira se decorrer de principios de moralidade pessoal e politica que oferecam a melhor
interpretagdo das outras proposicoes de direito geralmente tratadas como verdadeiras na prdtica juridica contempordnea. (DWORKIN, 2010, p. 22,
grifo meu). Por fim, o estdgio da decisao judicial depende quase exclusivamente do estagio doutrinario, isto é, do conceito de direito finalmente
formulado. Diferentemente de como se analisa o tema das relacdes entre direito e moral na tradicdo anglo-saxa, a diferenca nao se encontra
entre inclusivistas e exclusivistas, entre aqueles que incluem ou excluem a moral da ciéncia do direito, mas sim quando e onde introduzem a
moral, com consequéncias muito diversas para o juizo politico final, ou seja, a consumacéo da teoria juridica na decisao judicial (DWORKIN, 2010,
p.31-32).
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apresente mais explicitamente em Kelsen* ao identificar o objeto da ciéncia juridica como o conjunto de ordens
coercitivas reguladoras do comportamento humano criadas de acordo com o sistema juridico moralmente asséptico
e independente do tedrico, os outros ramos positivistas padecem da mesma malformacao, inclusive as correntes
realistas e o positivismo hermenéutico de Hart. Todos eles sdo vitimas do aguilhdo semantico ao adotar, ja no estagio
semantico de suas respectivas teorias, algum conceito criterial de direito (como a observancia externa e interna dos
cidadaos as normas ou o comportamento dos juizes em relacdo as leis) e ndo o conceito interpretativo de direito®.

Apenas o direito como conceito interpretativo consegue explicar as profundas divergéncias juridicas
existentes. O aspecto mais relevante no conceito interpretativo se revela no estreito entrelacamento entre direito
e moral: as intencionalidades dos agentes, seus valores e propésitos fazem parte das condi¢des de veracidade das
proposicdes juridicas, argumenta Dworkin.

Os tipos de conceitos condicionam, mas nao determinam os tipos de interpretacdo. Novamente nao
pretendemos esgotar as modalidades de interpretacdo nem tampouco identificar algum elemento comum a todos
os tipos (o que apenas demonstraria a permanente influéncia do aguilhdo semantico). “Talvez a Unica relacdo entre
eles seja aquilo que Wittgenstein chamou de ‘semelhanca familiar’ [...] A linguagem verbal muitas vezes nos induz
a esse tipo de erro: talvez ndo exista nada que nos seja util chamar de interpretacao em geral.” (DWORKIN, 2014a, p.
188-189). Em Law’s Empire Dworkin nos apresenta com trés formas de interpretacdo. A interpretacdo conversacional é
aquela mais conhecida onde interpretamos as agdes comunicativas (sons e movimentos) para sabermos o que outra
pessoa disse ou fez. Afinal, é impossivel ndo se comunicar (0 “ndo se comunicar” é uma comunicacao de ndo querer
se comunicar). A interpretacdo cientifica, por sua vez, se relaciona a coleta, analise e resultados de dados naturais.
Outra natureza e outro objetivo possuem a interpretacgéo artistica: interpretamos A Divina Comédia ou Sgt. Pepper’s
Lonely Hearts Club Band para justificar algum ponto de vista sobre seu significado e propdsito. A interpretacao de
uma pratica social complexa, institucionalizada e moralmente avaliativa por todos que dela fazem parte como o
direito tem muito mais a ver com a interpretacao artistica, pois “ambas pretendem interpretar algo criado pelas
pessoas como uma entidade distinta delas, e ndo o que as pessoas dizem, como na interpretacdo de conversacao,
ou fatos ndo criados pelas pessoas, como no caso da interpretacéo cientifica.” (DWORKIN, 2014b, p. 60-61).

Voltaremos a interpretacdo artistica, criativa ou construtivista na quarta parte do artigo. Antes precisamos
justificar os paralelos entre a interpretacdo de uma pratica social valorativa como o direito e uma obra literaria, bem
como as contribui¢des da filosofia da linguagem sobre verdade e objetividade de nossas proposicoes.

3 0“objeto” comum

E uma tendéncia dominante na interpretaco juridica ou artistica estarmos sempre procurando algo no
mundo (um objeto, uma coisa, algo sensivel) que corresponda & uma palavra®. Uma palavra, principalmente se for
substantivo, tem que corresponder a uma coisa ou a um fato. E uma exigéncia l6gica do nosso pensamento e, caso
ndo exista a tal coisa, ja comecamos a desconfiar das pretensdes do interlocutor e da utilidade da conversa ou leitura.

Tenho agora a Constituicdo Federal de 1988 numa das maos e A Divina Comédia na outra. Vejo que a
Constituicdo é analitica e que A Divina Comédia é dividida em 99 cantos. E se empresto os volumes, onde apoiar
minhas consideracdes sobre a Constituicdo e a Comédia?

4 “Suponhamos que tivéssemos decidido [..] que o conceito doutrinario de direito se assemelha mais ao conceito de celibato ou ao conceito de
4gua do que aos conceitos interpretativos que descrevi. [...] Nesse caso, o estagio da decisdo judicial seria um estagio de andlise de absoluta
independéncia e autossuficiéncia. Poderiamos, inclusive, dizer que uma teoria da deciséo judicial ndo faz parte, absolutamente, de uma teoria do
direito.” (DWORKIN, 2010, p. 29-30, grifo meu). E esta é exatamente a conclusdo hermenéutica de Kelsen no capitulo oitavo da Teoria Pura do
Direito.

v

“Os filésofos do direito [...] ndo podem produzir teorias semdnticas eficazes sobre o direito. Ndo podem expor os critérios comuns ou as regras
fundamentais que os advogados seguem para colocar rétulos juridicos nos fatos, porque tais regras ndo existem.” (DWORKIN, 2014b, p. 112, grifo
meu).

o

“Enfrentamos uma das grandes fontes da desorientacdo filosofica: um substantivo faz-nos procurar uma coisa que lhe corresponda.”
(WITTGENSTEIN, 19923, p. 25) [...] “O erro que estamos sujeitos a cometer poderia ser expresso deste modo: procuramos o uso de um signo, mas
fazemo-lo como se ele fosse um objeto, coexistente com o signo. (Uma das causas deste erro é, de novo, o fato de estarmos a procura de uma
‘coisa correspondente’ a substantivo.).” (WITTGENSTEIN, 1992a, p. 30).
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O preconceito filosofico-linguistico reside nesta necessidade de ancoramento.

Outra tendéncia dominante se revela no desejo de generalidade. A faculdade de direito, por exemplo, se
encontra cheia delas: Teoria Geral do Processo, Teoria Geral do Crime, etc. Em todas elas a procura de algo comum
a todas as entidades processuais, criminais, etc. que as tornem como tal, que sirvam de critério definitivo para a
aplicacao dos conceitos’. Reformulando juridicamente o exemplo de Wittgenstein, é como se tentadssemos ensinar
na disciplina de Teoria Geral do Processo o modelo, o termo geral “Processo” sob o qual todos os tipos processuais
particulares serdo subsumidos ao longo do curso e da carreira juridicos®. Forma-se a imagem processual totalizante.
A partir de entdo, o estudante e o futuro profissional ndo reconhecem mais processos (no plural, inicial minascula),
mas apenas formas defeituosas do Processo (no singular, inicial maidscula). O sentido da palavra torna-se aimagem
ou, melhor dizendo, uma coisa, um objeto real do mundo que se correlaciona metafisicamente com a palavra e o
sujeito que a emprega. “Isto significa, grosseiramente, que consideramos as palavras como se todas elas fossem
nomes préprios, e que confundimos, por isso, o objeto nomeado com o sentido do nome.” (WITTGENSTEIN, 19923,
p. 48).

Esse anseio de generalidade tem outra fonte importante: a presenca permanente do método da ciéncia como
método por exceléncia, universal, de reducdo de qualquer fendmeno natural a uma quantidade fisica mensuravel: Os
filésofos tém sempre presente o método da ciéncia e sdo irresistivelmente tentados a levantar questdes e a responderem-
Ihes do mesmo modo que a ciéncia (WITTGENSTEIN, 1992a, p. 49, grifo meu).

N&o estaremos a cometer um erro do mesmo género que o da confuséo entre uma gravacao em disco de uma musica e a
propria musica? E ndo estaremos a presumir que sempre que ouvimos uma musica devera existir uma espécie de gravacao
dessa musica em disco, a partir da qual ela é tocada? (WITTGENSTEIN, 19923, p. 78-79).

As proposi¢des juridicas ndo sdo significados ontologicamente independentes. As proposi¢des juridicas
ndo sdo apenas descritivas de objetos, coisas existentes no mundo, sejam elas pedacos do contexto geral onde o
direito se manifesta ou sejam revelacdes do estado mental daqueles que se expressam sobre ele (principalmente
legisladores e juizes: e aqui temos uma tradicionalissima teoria da interpretacao). Por outro lado, as proposicdes
juridicas ndo sao simplesmente valoracdes subjetivas, mais ou menos egoistas, sobre a correcdo ou beleza de outras
proposicdes, sobre aquilo que o direito é ou deveria ser.

Ainterpretacdo do direito articula descricdo e valoragdo, mas seu resultado, porque em simesmo interpretativo,
se revela muito diferente de ambas. O mesmo acontece com nossas instituicdes sociais mais complexas como
Estado, religido ou casamento. O mesmo acontece, enfim, com a interpretacdo artistica.

E eis a simples, mas poderosa sugestdao de Dworkin (2005, p. 222): toda interpretacdo apresenta qual
compreensao de determinada obra a revela como a melhor obra de arte.

Uma mesma obra gera tantas interpretacées pois cada qual apresenta a sua maneira a forma como entende
melhor, 0 modo “correto”, de interpreta-la com o objetivo de mostra-la em sua melhor luz®. As interpretacées nao

~

“A ideia de que para tomar claro o sentido de um termo geral era necessério descobrir o elemento comum a todas as suas aplicagdes estorvou a
investigacao filosofica, nao porque ndo conduziu a qualquer resultado, mas também porque levou que os fildsofos rejeitassem como irrelevantes
0s casos concretos, os Unicos que poderiam té-los ajudado a compreenderem o uso do termo geral. Quando Sécrates faz a pergunta, ‘O que é o
conhecimento?’ ele nem sequer considera como uma resposta preliminar a enumeracao de casos de conhecimento.” (WITTGENSTEIN, 19923, p.
50-51).

A sugestdo wittgensteiniana: “Suppose we are interested in the meaning of ‘intentional” in the phrase ‘an intentional act’. How do we go about
discerning its meaning? Wittgenstein would recommend surveying the various ways in which the law uses the word ‘intentional’ to see its meaning
across a variety of contexts. What we would be surveying are - literally - the uses to which the word is put. Those who take the view that we need
first to interpret the word in order to understand it would require a theory of intentionality, one that could be brought to bear on how the word
is employed in legal contexts. Wittgenstein cautions against such an approach, arguing that understanding is grounded in use and not in theory.
Wittgenstein’s philosophical methodology is one that seeks a perspicuous survey of the uses (and, thus, meanings) of our words. A theory, he
argues, will only serve to distort our understanding.” (PATTERSON, 2020, p. 8, grifo meu).

©

“A consequéncia dessa hipdtese é que as teorias académicas de interpretacdo deixam de ser vistas como andlises da propria ideia de
interpretacdo — como muitas vezes alegam ser — e passam a ser candidatas a melhor resposta para a questdo substantiva colocada pela
interpretacdo. A interpretacdo torna-se um conceito de quais teorias diferentes sdo concepgoes rivais. [...] NdGo hd mais uma distin¢do categérica
entre a interpreta¢ao, concebida como algo que revela o real significado de uma obra de arte, e a critica, concebida como avaliagéo de seu sucesso ou
importancia.” (DWORKIN, 2005, p. 227, grifo meu).
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sdo totalmente livres pois a obra mesma estipula restricdes sobre sua identidade: tudo o que a obra contém e tudo
o que pdde ser descoberto sobre ela tém de ser obrigatoriamente tomado em consideragdo para a interpretacao.
Do mesmo modo, nada sobre a obra pode ser modificado para torna-la forcadamente melhor. A obra ndo admite
coagdes nem recortes. Isto faz a diferenca entre explicar interpretativamente uma obra e transforma-la naquilo que
se deseja.

As interpretacgdes sdo rivais. As interpretacdes rivalizam sobre a qualidade e integridade umas das outras pois
estdointeressadas na melhorobra possivel, que é comum atodas elas, afinal. A atividade de interpretacdo deixa agora
o pobre campo dicotomico “descricdo ou valoracao” para ser algo muito diferente disto ou daquilo: na interpretacéo
de uma obra ou texto jd ndo existe a separacdo definitiva entre reproducéo e critica. Elas se entrelacam a formar
algo muito diferente, muito mais préximo a construgédo ou reconstrugéo de sentidos no propdsito, se honestas, de
revelar a melhor obra ou texto possiveis. E se nos perguntam como consideramos nossa interpretacdo, se descritiva
ou valorativa, simplesmente ndo temos como responder: a pergunta esta mal formulada. O mesmo acontece sobre
a atividade dos juizes: afinal os juizes criam ou aplicam as leis?

Se as teorias sao rivais, o que decide qual a melhor? Duas consideragdes sao essenciais: em primeiro lugar, o
direito é uma pratica social essencialmente argumentativa. Em outras palavras, “Todos os envolvidos nessa pratica
compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende da verdade de certas proposicdes que s6é adquirem
sentido através e no ambito dela mesma” (DWORKIN, 2014b, p. 17). Ou seja, as proposicoes juridicas apenas fazem
sentido no interior da prépria prética juridica de onde surgem, e a permanente argumentacao se justifica pela
necessidade permanente de validagcdo ou invalidacdo destas mesmas proposicoes.

Em segundo lugar e talvez mais importante, o direito e outras praticas sociais complexas nao tém como fonte
simples fatos fisico-naturais, observaveis e quantificaveis (se o tiverem - com o que discordo - tais fatos nao se
constituirdo em fonte direta, nem serdo a Unica fonte, e muito menos serdo a fonte determinante do direito). De
volta a interpretatividade do direito: ndao poderemos demonstrar nunca — se com “demonstrar” nos referimos a
possibilidade de transformar o argumento a uma coisa sensivel do mundo, a um objeto quantificavel — a veracidade
ou qualidade da argumentacao. Claro que o consenso ndo prova coisa alguma, afinal todos podem estar errados.
Nunca poderemos demonstrar que esta ou aquela interpretacao se ajusta e melhor serve a pratica. Isso apenas é
possivel argumentativamente, no interior da prépria pratica, e qualquer exigéncia de demonstrar o indemonstravel
- como a definicdo de critérios de validagao, por exemplo, e como devem funcionar tais supostos critérios — apenas
reforca a persistente imposicdo do método cientifico na filosofia e no direito, onde ele se mostra, num primeiro
momento, impossivel, e, nos momentos seguintes, um estorvo.

Assim, se o direito é internamente argumentativo e suas proposi¢cdes ndao podem ser verificadas conforme a
légica ciéncia, isto, é claro, ndo significa que todas as interpretacdes juridicas serdo boas ou igualmente valiosas.
Uma interpretacdo competente do direito tem de passar, segundo Dworkin (2005, p. 239, grifo meu),

Por um teste de duas dimensées: deve ajustar-se a essa prdtica e demonstrar sua finalidade ou valor. Mas finalidade ou valor, aqui,
ndo pode significar valor artistico, porque o Direito, ao contrario da literatura, ndo é um empreendimento artistico. O Direito
é um empreendimento politico, cuja finalidade geral, se é que tem alguma, é coordenar o esforco social e individual, ou resolver
disputas sociais e individuais, ou assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e seu governo, ou alguma combinagao dessas
alternativas.

As duas dimensdes de adequacao e justificacdo pertencem ao tipo de interpretacdo que Dworkin chamou de
construtiva ou construtivista. Embora alguns de seus elementos principais tenham sido argumentados nas ultimas
paginas, voltaremos a ela na quarta e ultima parte.

4 Verdade e objetividade: aportes da filosofia da linguagem

A filosofia difere logicamente da ciéncia. A ciéncia trata de construir teorias e modelos que podem ser testadas
pela experiéncia e assim confirmar seu acerto, ou seja, a “verdade” desta teoria ou modelo, o que quer dizer que ha
a correspondéncia entre a ciéncia e a realidade. Mas nao ha possibilidade de uma “teoria” filoséfica nestes termos,
pois o sentido antecede a experiéncia e nela esta pressuposto (HACKER, 2000, p. 12-13). Se o objetivo da ciéncia é
explicar fendbmenos por meio de hipdteses causais e inferéncias hipotético-dedutivas a partir de leis e condi¢des

210 R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 35, n. 2, 2023



Artigos doutrindrios

“naturais”, entdo o estatuto da filosofia tem de ser outro que o cientifico, pois em filosofia ndo ha nada de hipotético:
ndo pode ser uma hipétese que uma proposicao que entendemos faga sentido. Nao ha “teoria” em filosofia, no
sentido em que a teoria serve a ciéncia, e ndo ha “explicacdo” em filosofia, no sentido em que a ciéncia explica a
realidade, a ndo ser, neste caso, o Unico tipo de explicacdo que a filosofia pode almejar, isto é, a descricdo do uso das
palavras e seu significado.

As expressoes “interno” e “externo” sao metafdéricas (HACKER, 2000, p. 45-46). O que talvez de mais importante
a filosofia da linguagem nos ensina é a representacao linguistica, a ficcdo gramatical destas expressdes: elas ndo
significam a “real” existéncia de um ambito interno e um ambito externo do humano, total ou parcialmente
separados'?. (Adverténcia: esta conquista da filosofia da linguagem nao faz de seu oposto verdadeiro, isto é, que
realmente ndo existe interno e externo. Ambas sao contrassensos). De modo que ndo somos capazes de descrever
0 externo sem o interno, e nem o interno sem o externo. Se nascemos com nosso DNA exclusivo e ja totalmente
pronto, o mesmo nao acontece com a linguagem. Afinal aprendemos a linguagem do “exterior” e ela nos serve
indistintamente.

A ideia de que ndo vemos a alegria, o sofrimento ou o estado de espirito na face de alguém, mas apenas contracdes
musculares, é tdo errébnea quanto a ideia de que ndo vemos arvores no jardim, mas apenas manchas de cor e formas, ou,
entdo, apenas dados sensiveis e aparéncias. Um erro semelhante estd envolvido no pensamento de que, ao ouvirmos uma
outra pessoa falando, o que escutamos sdo apenas sons, que nosso cérebro ird interpretar, entdo, como discurso significativo.
Alegria, tristeza e divertimento nao estdo ocultos por tras da face de quem os manifesta. Estdo visiveis nesta face (HACKER,
2000, p. 48).

A linguagem é o limite do possivel. Costumeiramente entendemos que a palavra “dor” se refere a um estado
interno, que reflete tal estado. Mas a palavra “dor” ndo é simplesmente um nome de um objeto — esta concepcao
tradicional de linguagem representa mal a maioria dos nossos casos de comunicacdo. A palavra “dor” é um critério:
ela é utilizada em expressodes de dor por quem sente dores. Quando alguém diz: “Estou com dor!”, atribuimos dor a

essa pessoa e entendemos que ela precisa de cuidados, pois nés também ja sentimos dores.

(Se um Deus ou um extraterrestre que nunca tenham sentido dores chegassem a Terra, eles saberiam o que
é “dor” a partir da segunda vez que alguém lhes dissesse “Eu tenho dor!” ou a exprimisse somente com os gestos e
expressdes caracteristicos. Tudo séo critérios sobre o que significa “dor”).

Critérios sao normativos: se a estrutura da linguagem é criterial, ela é governada por regras. Para que tenha
sentido, uma frase qualquer deve obrigatoriamente seguir regras: usamos regras comuns coOmo guias para o ensino,
critica e justificacdo desta prética''. The point of the concept of a rule is that it should enable us to evaluate what is being
done (WINCH, 2003, p. 32, grifo meu). Wittgenstein descobre uma objetividade na linguagem, uma objetividade
nova: a partir de agora, o conceito de objetividade se apresenta muito mais como congruéncia de subjetividades e
nao como padrao independente de qualquer perspectiva interna ou “subjetiva”’2.

Nesse sentido, a justificacdo da objetividade de uma proposicao vai se basear, em ultima instancia, numa regra social
aceita e compartilhada por individuos que vivem dentro de uma mesma ‘forma de vida'. A regra, aceita, compartilhada, é
constitutiva do proprio conceito de objetividade. Este, por sua vez, depende, em certa medida, dos sujeitos. A exigéncia
de uma ‘congruéncia de subjetividades’ que partilham de uma mesma forma de vida é condicéo légica necessaria para a

10 “Dito em poucas palavras, nossa concepcao da privacidade epistémica da experiéncia confunde a exclusdo gramatical da ignoréncia (a falta de
sentido de ‘Talvez eu esteja com dor, mas nao sei se estou’, o fato de que ndo associamos nenhum uso a esta forma verbal) com a presenca de
conhecimento.” (HACKER, 2000, p. 34).

1 “The grammar of the concept of a rule links it, therefore, with a characteristic pattern of activity, or form of life, and not with anything that occurs
‘in the minds’ of those who use the rule [...] for the concept of a rule is, in the end, the concept of a certain form of practice.” (McGINN, 2002, p.
105).

12 %0 ponto principal da nova concepcao, nio fisicalista, da realidade esta no reconhecimento de que a objetividade depende, em certa medida, de
nés mesmos. E importante, contudo, no confundir tal afirmacéo com a pressuposicao kantiana de que a subjetividade desempenha um papel
constitutivo do objeto de conhecimento. [...] O que a nova concepcao de objetividade afirma, na verdade, é que nossos conceitos fundamentais
para a compreensao do mundo (e nisso estdo incluidos os préprios conceitos de objeto, objetividade, certeza, coeréncia, etc.) dependem de nossa
experiéncia. Também é preciso ter cautela quanto a essa afirmagao, pois ndo se trata aqui da experiéncia tal como compreendida pela filosofia
empirista (e fisicalista) como um fato do mundo. Trata-se, antes, da existéncia de algum tipo de forma de vida compartilhada.” (MACEDO JUNIOR,
2013, p. 132).
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constituicao da regra que determina o sentido da objetividade. Por esse motivo, para Wittgenstein (e Hart) um conceito de
objetividade que fosse completamente independente de nossa perspectiva subjetiva (ou forma de vida) seria um nonsense.
A sua afirmacédo apenas revela um erro gramatical (I6gico) no uso do conceito de objetividade. Essa nova concepcdo de
objetividade do mundo permitira afirmar que o direito e seus conceitos séo parte da realidade (e ndo uma ilusao, como
afirmarao os realistas escandinavos) e que essa realidade nao é redutivel a fatos brutos. A realidade do direito depende de
regras sociais e, dessa forma, de nés mesmos. Assim, ela ndo é passivel de uma descricdo ‘a partir de lugar nenhum’, isto é,
externamente a nossa perspectiva humana manifesta em nossas formas de vida (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 133).

A exigéncia de objetividade imposta ao direito, as artes e as ciéncias humanas em geral simplesmente néo
faz sentido. A objetividade entendida como coisas ou fatos existentes no mundo, fatos observaveis e mensuraveis
quantitativamente, cuja existéncia e compreensdo sejam independentes de qualquer valoracdo, constituindo-
se, portanto, na necessidade de correspondéncia ou transformacdo das proposicées em coisas ou fatos fisico-
naturais, ndo faz sentido porque as condi¢cées de verdade no direito, nas artes e nas ciéncias humanas em geral sao
estabelecidas por regras sociais (muito sensitivas a valores e fins)'3 e ndo num estado fatico de coisas A objetividade
fisicalista, fundamento das teorias positivistas, comete este grave erro filosofico.

Nao é um erro qualquer. Temos de abandonar este conceito de objetividade, derivado por sua vez da
concepcao absoluta do mundo (completamente neutra e independente, onde o sujeito se apodera livremente dos
objetos e sentidos do mundo a partir de um grau zero de compreenséo — ou “ponto de vista arquimediano”), se
quisermos oferecer contribuicdes significativas nas nossas interpretacdes de direito ou arte, as quais inevitavelmente
dependem da intersubjetividade social a qual, por sua vez, confere significado a uma pratica também social, seja
artistica ou juridica. Embora nos seja constantemente requerido, nenhuma argumentacdo juridica ou artistica
habilita-se a possuir valor de verdade “real”, espelhado no mundo, que transcenda a propria pratica.

N&o vejo por que tentar encontrar algum argumento geral no sentido que os julgamentos interpretativos morais, politicos,
juridicos ou estéticos sdo objetivos. Os que pedem algum argumento dessa natureza querem algo diferente do tipo de argumentos
que eu e eles produziriamos a favor de exemplos ou casos particulares de tais julgamentos. Mas ndo vejo como poderiam existir tais
argumentos diferentes (DWORKIN, 2005, p. 257, grifo meu).

Dworkin denomina esta exigéncia fisicalista de “tese da demonstrabilidade”. Em suma, se ndo se puder
demonstrar a veracidade de uma proposicao, depois de conhecidos ou estipulados todos os fatos concretos (os
fatos fisicos e os fatos relativos ao comportamento humano) referentes a ela, entdo esta proposicdo nao pode ser
verdadeira.

Mas para Dworkin e outros jusfilésofos como Habermas ou Finnis existem outros fatos que nao sdo concretos
nesse sentido, mas sim o que podemos chamar de fatos morais (e a disputa sobre o reconhecimento e importancia
das fontes morais do direito, além das sociais, se constitui no eixo principal do debate entre eles e outros autores
contra os positivistas, mesmo os inclusivistas como Hart4). E se existem fatos morais, ou como quer que se chame os
fatos que nao sejam simplesmente concretos - algo que em si mesmo ndo é demonstravel pelos métodos cientificos
comuns —, as proposicoes de direito podem ser verdadeiras mesmo depois de conhecidos todos os fatos concretos
e ainda que ndo tenha sido encontrada a demonstragéo cabal, a prova material e irrefutdvel da veracidade daquela
proposicao. Enfim, os juristas podem continuar a discordar e discutir. E constantemente estdo, pois uma proposicdao
juridica pode ser verdadeira em virtude de um fato moral que néo é conhecido nem estipulado (DWORKIN, 2005, p. 206,
grifo meu).

13 A virada hermenéutica na teoria juridica inicia-se, como se sabe, por Hart: “Para a compreensdo [ndo apenas do Direito, mas de qualquer outra
forma de estrutura social normativa] a metodologia das ciéncias empiricas é indtil; o que é necessdrio é um método ‘hermenéutico’, que envolve
retratar a conduta governada por normas tal como se afigura a seus participantes, que a veem como conformando-se ou deixando de conformar-
se a certos padrées compartilhados.” (HART apud PERRY, 2000, p. 147-148, grifo meu).

14 A existéncia das fontes morais explica os desacordos do direito, embora, é claro, ndo os resolva. Os desacordos mais importantes e profundos
sdo tedricos e morais, ao contrario dos desacordos praticos e faticos sobre o que estd escrito em determinada lei, quais pessoas determinada
decisao judicial atinge, etc. ou sobre o que o direito é ou deveria ser. Pelo contréario, os desacordos tedricos sao interpretativos e argumentativos
pois trazem para o direito estas caracteristicas das disputas morais.
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A questao de se o direito possui fontes morais € interpretativa, ndo demonstravel. A questao de se, possuindo
o direito fontes morais, as proposi¢ées juridicas podem ser moralmente objetivas, é interpretativa (e moral) também.
Do mesmo modo, a questdo da possibilidade da objetividade na interpretacdo é interpretativa'®.

Palavras como “objetivamente” e “realmente” ndo nos auxiliam em nada na tarefa. Com Dworkin (e
Wittgenstein), Quero dizer que ndo podemos dar nenhum sentido a ideia de que existe alguma outra coisa que
poderiamos fazer para decidir se nossos julgamentos sdo ‘realmente’ verdadeiros (2005, p. 259, grifo meu). Elas apenas
mantém o enfeiticamento pela linguagem'®.

5 Interpretacao construtivista

Seguindo a discussdo, uma teoria geral do direito possui como atributos a abstracdo, a argumentatividade e,
principalmente, a interpretatividade de sua construcdo e conclusées, pois, afinal, trata-se de uma interpretagao de
um conceito interpretativo.

Uma teoria geral do direito é uma teoria interpretativa, mas além disso, e assim como as interpretacdes
literdrias, € uma teoria interpretativa construtiva: elas tentam apresentar o conjunto da jurisdi¢Go em sua melhor luz,
para alcangar o equilibrio entre jurisdi¢do tal como o encontram e a melhor justificativa dessa pratica (DWORKIN, 2014b,
p. 112-113, grifo meu). A interpretacdo construtiva ndo se limita as causas das obras de arte e das praticas sociais
- como e o porqué de sua origem -, nem tampouco as toma como as consideracdes mais importantes para sua
atividade. A interpretacdo construtiva se preocupa muito mais com os propdsitos da obra ou prética: seu significado,
seu valor e as razdes de sua permanéncia ou transformacao.

Em linhas gerais, a interpretagdo construtiva é uma questéo de impor um propdsito a um objeto ou a uma prdtica,
a fim de tornd-la o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam (DWORKIN,
2014b, p. 63-64, grifo meu). Desse modo, o intérprete coparticipa da permanente ressignificacdo da pratica, porque
nela imerso (ele mesmo um dos autores): os propdsitos de uma pratica social complexa estao, de certa forma,
compartilhados entre autores e intérpretes.

15 0 prosseguimento destas discussdes nos levaria a tio mal compreendida e tao atacada tese da resposta correta, algo que fugiria dos objetivos
do trabalho e o alongaria sobremaneira, e por isto a reduzo numa nota marginal. Chegou-se mesmo a se afirmar néo ser a tese dworkiniana
mais que uma reformulagéo dos canones hermenéuticos do positivismo do século XIX, onde a decisdo de qualquer caso concreto ja estaria de
antemao prevista na lei, cabendo ao juiz ou intérprete apenas a mera operagao subsuntiva. Pois bem, se Dworkin se equivoca quanto a existéncia
da resposta correta - e ndo estou dizendo que esteja -, isto ndo decorre de erros “tdo claros e evidentes” geralmente atribuidos a ele neste
aspecto particular de sua teoria, como principalmente a impossibilidade de demonstragédo da resposta correta ou mesmo o consenso sobre ela.
“... pode existir uma resposta correta [...] mesmo que a resposta nédo possa ser demonstrada.” (DWORKIN, 2005, p. 211). Criticas como esta, apesar da
popularidade, apenas revelam a extrema incompreensédo do projeto dworkiniano e o desconhecimento dos novos paradigmas de objetividade e
verdade trazidos pela filosofia da linguagem. A refutacéo da tese da resposta correta tem de ser filoséfica e argumentativa, ndo empirica: “Se nao
existe nenhuma resposta certa em um caso controverso, isso deve acontecer em virtude de algum tipo mais problematico de indeterminacéo ou
incomensurabilidade na teoria moral. A questdo, portanto, de se existem casos sem nenhuma resposta certa em um determinado sistema juridico -
e se tais casos sdo raros ou numerosos — ndo é uma questdo empirica comum. Acredito que tais casos, se é que existem, devem ser extremamente
raros nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha.” (DWORKIN, 2005, p. 215, grifo meu). E também no Brasil. “A tese da resposta certa, conforme se
procurara demonstrar, estd na base de uma concepcéo interpretativa da verdade e da objetividade, segundo a qual afirmar a objetividade
de uma proposicao significa reconhecer que ela esta justificada pelos melhores argumentos disponiveis. Tal afirmacao, longe de significar a
inexisténcia de um critério de objetividade, aponta para o Unico sentido inteligivel de objetividade cabivel nesse contexto argumentativo. Em
outras palavras, no jogo de linguagem da objetividade que define o nosso uso significativo do conceito de objetividade, o funcionamento da
linguagem nao pode ser caracterizado por um olhar de fora, ‘a partir de lugar nenhum’ (na feliz expressao de Thomas Nagel), ou a partir de uma
concepgao fisicalista da verdade. Ao contrario, a objetividade juridica, ou, ainda, a ‘objetividade possivel’ - porquanto outras concepgdes seriam
contrassensos —, é aquele que se regula pelo jogo da linguagem do direito. Explicé-lo é precondicao para a compreensdo de Dworkin. Esclarecer
em que sentido existe objetividade no direito e como tal afirmacéo se relaciona com a tese da resposta certa revelara nao apenas os limites
das criticas apressadas a Dworkin, como também exporé os pressupostos metodolégicos nos quais se apoia o pensamento desse autor e que
explicam um dos pontos mais nebulosos do debate tedrico-juridico contemporaneo.” (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 48). De maneira ndo muito
surpreendente, Dworkin enfrenta na teoria juridica muitas das mesmas resisténcias que Wittgenstein na filosofia.

“A filosofia da l6gica néo fala das frases e das palavras em um sentido diferente do que Ihe damos na vida ordinéria. [...] Falamos dos fenémenos
espaciais e temporais da linguagem, ndo de um fantasma fora do espaco e do tempo. [...] Os problemas sdo resolvidos ndo pelo aciimulo de novas
experiéncias, mas pela combinagéo do que é jd hd muito tempo conhecido. A filosofia é uma luta contra o enfeiticamento do nosso entendimento pelos
meios de nossa linguagem.” (WITTGENSTEIN, 1999, p. 65, §§ 108-109, grifo meu).

R. Trib. Reg. Fed. 12 Regiao, Brasilia, DF, ano 35, n. 2, 2023 213



Felipe Rodrigues Xavier

Uma pratica social cria e pressupde uma distingao crucial entre interpretar os atos e pensamentos dos participantes um a
um, daquela maneira, e interpretar a pratica em si, isto é, interpretar aquilo que fazem coletivamente. Ela pressupée essa
distincdo porque as afirmacdes e os argumentos que os participantes apresentam, autorizados e estimulados pela pratica,
dizem respeito ao que ela quer dizer, e ndo ao que eles querem dizer. Essa distingao ndo teria importancia efetiva se os
participantes de uma prética sempre estivessem de acordo quanto a melhor interpretacdo dela. Mas eles ndo concordam,
pelo menos em detalhes, quando a atitude interpretativa é intensa. Devem, na verdade, concordar sobre muitas coisas para
poderem compartilhar uma pratica social. [...] Isso significa ndo apenas usar o mesmo dicionario, mas compartilhar aquilo que
Wittgenstein chamou de uma forma de vida suficientemente concreta [...] Mas essa semelhanca de interesses e convicgoes
s6 deve manter-se até um certo ponto: deve ser suficientemente densa para permitir a verdadeira divergéncia, mas nao tao
densa que a divergéncia ndo possa manifestar-se (DWORKIN, 2014b, p. 76-77, grifo meu).

Seguindo o projeto de depuragao l6gico-linguistica levado a cabo por Dworkin, a interpretacdo construtivista
se desenvolve em trés etapas principais. Primeiro, na etapa “pré-interpretativa” se faz necessario um alto grau
de consenso sobre o conteldo do “objeto” interpretativo. Aqui sdo definidos os dados brutos da interpretagao:
suposicoes sobre a relevancia e extensdo da pratica e, principalmente, a identificacdo das regras e padroes
compartilhados que fornecem seu contetido experimental caracteristico e quase indiscutivel, os exemplos desta
pratica. Uma atitude interpretativa ja se faz presente aqui, embora de maneira menos intensa e provavelmente
muito menos polémica que nas fases posteriores. Desacordos podem surgir j& nesta etapa como, por exemplo, se
revistas de moda ou automobilisticas podem ser consideradas obras literarias.

Em segundo lugar, na etapa interpretativa a atividade de interpretacao se volta a procura de uma justificacdo
geral, o porqué dos principais elementos da prética identificados na etapa anterior. Embora a justificativa ndo precise
ajustar-se a todos os detalhes e pequenas variacdes de tempo e lugar da prética, ela deve ajustar-se o suficiente para
que “o intérprete possa ver-se como alguém que interpreta essa pratica, ndo como alguém que inventa uma nova
pratica.” (DWORKIN, 2014b, p. 81). A justificativa, internamente argumentativa, se constitui em argumentos sobre
as razodes faticas, institucionais e morais que estabelecem a pratica como tal: os propésitos, enfim, que justificam
sua existéncia e continuidade. Aqui talvez o esforco interpretativo atinja o grau mais elevado. Na fase interpretativa
sdo feitos dois juizos essenciais: primeiro sobre a adequac¢édo da interpretacdo aos elementos mais importantes
desta pratica e, sequndo, a justificacdo que ela Ihe oferece. A melhor (correta) interpretacéo é aquela que, segundo
Dworkin, consegue oferecer a melhor justificacido da pratica, ou seja, mostra-la em sua melhor luz'’.

Por ultimo, na etapa pos-interpretativa ou reformuladora a interpretacdo se ajusta ao sentido daquilo que a
pratica “realmente requer” para melhor servir a justificativa geral aceita na etapa interpretativa (DWORKIN, 2014b, p.
82). Ha uma reavaliacio das expectativas e concepcdes’s.

A interpretacdo construtiva se apresenta em duas dimensoes principais, adequagdo e justificagdo. Por meio
delas avaliamos seu sucesso. Uma interpretacdo tem de adequar-se aquilo que pretende justificar (e ja aqui
algumas interpretacdes hegemonicas sucumbem: a Teoria Pura do Direito possui a mesma, se alguma, influéncia na
pratica social do direito que possui na teoria académica? Ela se adequa ao que falamos e escrevemos, aquilo que
vivemos, enfim, no direito? A mesma pergunta também pode ser feita em relagdo ao Conceito de Direito de Hart). A
interpretacdo igualmente tem de justificar esta prética ao revelar os valores considerados importantes que ela serve
(e aqui as interpretacdes sao rivais: podemos citar as correntes criticas que denunciam o direito como forma de

17 "Quando dois intérpretes se envolvem numa controvérsia interpretativa sobre conceitos valorativos (posteriormente redesignados como
conceitos interpretativos), eles devem compartilhar algumas préticas de identificagdo e alguns paradigmas que permitam a identificagdo
desses valores. Contudo, esse compartilhamento com frequéncia néo é suficiente para que se estabeleca uma convencao que elimine a
controvérsia sobre a melhor forma de interpretar o significado de determinado valor. O empreendimento interpretativo envolve, assim, um
segundo momento, no qual as concepgodes rivais de um mesmo conceito podem competir no esforco de oferecer a melhor interpretacao. Aquela
que apresentar a melhor adequacao (fit) e melhor reconhecer o apelo valorativo em questdo deve ser reconhecida como a melhor (correta)
concepgao do conceito. Evidentemente, a melhor interpretacdo nao depende exclusivamente da existéncia de uma convencao social que assim
areconheca, ainda que exija a existéncia de algum tipo de compartilhamento de préticas e de ‘forma de vida’ comum.” (MACEDO JUNIOR, 2013,
p. 287-288).

18 Importante ressaltar principalmente nesta fase que Dworkin nao professa a tese das consequéncias morais benéficas (beneficial moral
consequences thesis), segundo a qual uma teoria juridica qualquer tem como parte de suas fun¢des atingir as melhores consequéncias morais
do direito, ou seja, de que tais consequéncias legitimem a teoria e funcionem como parametro de seu sucesso. Qualquer tipo de finalismo ou
justificacdo pelos fins passa longe do empreendimento dworkiniano de mostrar o direito em sua melhor luz. A teoria juridica de Dworkin é mais
substantiva, e de qualquer modo nao devemos escolher uma teoria simplesmente por ela nos oferecer resultados mais atraentes.
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dominio politico, o pragmatismo e o consequencialismo principalmente em suas formas moral ou econémica, e o
préprio direito como integridade de Dworkin).

A interpretacdo construtiva ndo se faz concebivel dentro dos limites epistemoldgicos — metodoldgicos —
legados pelas ciéncias fisico-naturais. Conceitos essenciais em nossa teoria e pratica como verdade, objetividade,
descricdo e valoragéo nao se referem, no direito e na arte, “a mesma coisa” que seu emprego na medicina ou na
engenharia. Segundo Dworkin, a meu ver bastante fundamentado nas conquistas da filosofia da linguagem,
se a pratica social do direito envolve valores aos quais somos sensiveis, a prépria interpretacao dela e deles sera
inevitavelmente criativa porque imporemos intencdes e valores como condicao para aquela prética: ela é importante
justamente por envolver tais propdsitos. H4d na concepcdo dworkiniana, principalmente em sua fase final e mais
construtiva, tracos indiscutiveis de certa circularidade hermenéutica'® que de certa forma completam, em Dworkin,
o legado wittgensteiniano. Enfim, “o direito, para Dworkin, é uma pratica interpretativa porque o seu significado
enquanto pratica social normativa é dependente das condi¢ées de verdade das praticas argumentativas que o
constituem.” (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 210). Tais condicbes de verdade nao sao as mesmas da ciéncia: ndo ha no
direito demonstragdo, mas argumentagédo no interior da prépria pratica social juridica e que envolve, fatalmente,
consideracdes de ordem moral sobre seu significado20.

A atitude interpretativa tem dois aspectos. O primeiro € uma suposicao de que a pratica ndo apenas existe, mas tem um valor
ou finalidade que pode ser formulado independentemente das ‘regras’ que compdem a pratica. O segundo é a suposicdo
adicional de que as exigéncias da pratica sdo consideradas sensiveis a sua finalidade, ‘de tal modo que as regras estritas
devem ser compreendidas, aplicadas, ampliadas, modificadas, atenuadas ou limitadas segundo essa finalidade (DWORKIN
apud PERRY, 2000, p. 187-188).

Apesar das semelhancas essenciais, ha por certo algumas diferencas significativas entre a interpretacao
construtiva de uma obra artistica e a interpretacao construtiva de uma pratica social. Uma obra artistica apresenta
limites muito mais estreitos quanto ao seu conteudo e extensdo. A questdo temporal também me parece ser decisiva,
afinal sdo muito mais frequentes mudancas bruscas e relevantes numa pratica social qualquer do que numa obra
canonica. Da mesma forma, as intencdes ou propdsitos do autor, ja que geralmente se trata de obra autoral de um
ou poucos autores, tendem a ser preponderantes em relacdo aos daqueles do intérprete. No entanto, lembremos,
uma boa interpretacdo faz com que o autor aprenda algo sobre sua prépria criacdo. Enfim, o laco interpretativo é
bem mais largo numa pratica social: quase todas as pessoas estdo envolvidas nela, direta ou indiretamente, sendo
concomitantemente autores e intérpretes desta pratica.

6 Consideracoes finais

O que os homens aceitam como justificativa — mostra como eles vivem e pensam (WITTGENSTEIN, 1999, p. 112, §
325, grifo meu). Nao ha como tecermos afirmacdes significativas sobre literatura ou direito se nés e nossos criticos
estivermos constantemente em busca da demonstracdo de sua verdade ou falsidade: nem quem afirma, e nem a
quem ou contra é afirmada, poderd fazé-lo. Os que pedem algum argumento dessa natureza querem algo diferente
do tipo de argumentos que eu e eles produziriamos [..] Mas ndo vejo como poderiam existir tais argumentos diferentes
(DWORKIN, 2005, p. 257, grifo meu). Tal exigéncia é um contrassenso e atravanca o empreendimento publico da
interpretacdo, que ndo exige critérios de validacdo, mas sim ajuste e, principalmente, justificacdo da obra ou pratica.

19 “Por fim, para Dworkin uma teoria filoséfica de uma pratica argumentativa compartilhara muitos aspectos centrais de uma prética concreta.
Contudo, ela serd mais abstrata, visto nela estar incluida uma atividade de interpretacdo e teorizacdo dessa mesma pratica. Vale notar que
tanto a pratica sera normativa, porquanto regulada por regras, como também o serd a propria atividade tedrica. Isso porque, por um lado, as
construgdes do melhor argumento, da melhor justificacdo e da melhor concepgao também sao reguladas por regras (acerca do que constitui
um melhor argumento). Por outro lado, ela também é normativa porque atua sobre os préprios critérios normativos das praticas e, assim, em
certa medida regula-os também. Ela envolve, nessa medida, uma autorreferencialidade ou circularidade. Contudo, essa circularidade nao é
tautoldgica, mas interpretativa.” (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 209).

20 O direito como atividade interpretativa e construtiva (e a explicacdo que confere & existéncia dos desacordos tedricos) se constitui no mais
importante ataque ao positivismo juridico, ainda ndo respondido: “... that positivism is particularly vulnerable to Dworkin’s critique in Law’s Empire.
To overlook this challenge, which most positivists have done, is to ignore the most serious threat facing legal positivism at the beginning of the
twenty-first century.” (SHAPIRO, 2019, p. 54, grifo meu).
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O melhor a se fazer — e esta minha assercao nao pode ser, mas apenas argumentada segundo todo o exposto
neste trabalho - é requerermos e aceitarmos outros tipos de justificacdo. Isto revelaria uma mudanca importante
no modo como vivemos. Talvez o melhor a se fazer é apresentar de boa-fé o melhor que pudermos os nossos
argumentos a quem nao concorde com eles e entdo parar quando ndo houver mais didlogo possivel: afinal, sobre
aquilo de que nao se pode mais falar, deve-se calar, conforme o primeiro Wittgenstein, o do Tractatus. Se nossas
certezas e duvidas apenas podem emergir dentro de nossas praticas (uma atividade humana, portanto, no interior de
uma forma de vida), dentre as quais o direito, elas apenas terdo sentido argumentativo para sua verdade por razdes
justificativas internas a esta mesma pratica. E diferentes praticas podem requerem diferentes tipos de razdes. No
direito, uma prética argumentativa com profundo carater moral e institucional, tais razdes serdo, mais préximas ou
mais remotas, sempre morais, tal como argumenta Dworkin, aqui como em muitos pontos fortemente influenciado
por Wittgenstein.

Em conclusao, a interpretacao juridica, assim como a interpretacao literdria, € uma interpretacao construtiva.
A interpretacao construtiva nao se limita as causas das obras de arte e das praticas sociais - como e o porqué de sua
origem -, nem tampouco as toma como as consideragées mais importantes para sua atividade. Essas interpretacdes
pressupdem tanto que a arte ou pratica tenha algum valor (embora nao estritamente utilitario) e que a proépria arte
ou pratica seja sensivel a valores estéticos, filosoficos, morais, etc. A interpretacdo construtiva se preocupa muito mais
com os propositos da obra ou pratica: seu significado, seu valor e as razdes de sua permanéncia ou transformacéao.
Eis onde o intérprete ou critico adiciona seu elo na corrente. Deste modo, o intérprete coparticipa da permanente
ressignificacdo da prética, porque nela imerso (ele mesmo um dos autores): os propdsitos de uma pratica social
complexa estao, de certa forma, compartilhados entre autores e intérpretes. Essa tarefa nao é de revolucdo, mas de
(re)ajuste. Essa tarefa de reajuste ou reavaliacdo do material anterior ndo se deve somente a passagem do tempo
e a acumulacdo de novas experiéncias ou a tendéncia de permanéncia e repeticdo das heterodoxias, mas porque
cada geracgdo traz as artes (e ao direito) suas proprias categorias e desejos, demandando outras fung¢des para eles.
Ha também aqui alguns limites: Uma interpretacdo tem de adequar-se aquilo que pretende justificar, e devemos nos
preocupar em extrair o maximo possivel daquela obra ou pratica. A interpretacdo igualmente tem de explicar esta
obra ou pratica ao revelar os valores considerados mais relevantes que ela serve ou devera servir. Eis o locus onde
se dara a batalha principal, mas nao exclusivamente, estética no caso artistico-literario e moral no caso do direito.
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