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RESUMO

O presente artigo visa a discussdo de uma possivel funcdo democratica
decisionismo na hermenéutica juridica. Para tanto, as posturas positivistas de
Hans Kelsen e Herbert Hart sdo comparadas a dois momentos do
desenvolvimento da filosofia analitica da linguagem: o neopositivismo e a
pragmatica. Kelsen pretende uma ciéncia do direito rigorosa, precisa, neutra e
que atenda a exigéncia de verificabilidade. Entretanto, se vé obrigado a
reconhecer que o conhecimento do direito ndo pode dar uma Unica resposta
correta sobre a forma de interpretar as normas: estas sempre possuem mais de
um sentido. Hart, por sua vez, adota a visao da virada pragmatica na filosofia,
compreendendo o direito como um jogo de linguagem. Diante disso, 0s sujeitos
destinatarios das regras juridicas devem compreender o direito como um
conjunto de normas vinculativas. Mas, como as regras ndo podem prever nem
regular todas as possibilidades de sua aplicacdo, sempre surgem dudvidas no
momento da aplicacdo do direito, o que gera uma ampla margem de
discricionariedade ao juiz. Apesar de os dois autores entenderem que nao existe
a Unica resposta justa para um caso concreto, é possivel compreender essa
conclusdo como uma caracteristica democréatica, ja que o juiz ndo é mais visto
como um sujeito cognoscente privilegiado do direito, sendo obrigado a se abrir
para o dialogo.

PALAVRAS-CHAVE: Positivismo; Decisionismo; Dialogo; Democracia.

! Advogado, mestre e doutorando em Direito, Estado e Constituicdo pela UnB, membro do
grupo de pesquisa Sociedade Tempo e Direito (STD), da Faculdade de Direito da UnB
(CNPQ/plataforma lattes), professor do UNICEUB em Brasilia. E-mail:
henrique.s.simon@gmail.com.




SIMON, Henrique Smidt. O decisionismo como possibilidade de abertura para o dialogo. Revista
Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.5, n.1, 1° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791.

ABSTRACT

The article intends to discuss about the democratic potential of the analysis
proposed by Kelsen's and Hart's theories of interpretation. In order to do so,
Kelsen’s and Hart's positivism standpoints are related to two developing
moments of the analytic philosophy of language: the neopositivism and the
pragmatics of the philosophy of language. Kelsen wants a strict, precise, neutral
and verifiable science of law (legal theory). However, he finds himself obliged to
recognize that the knowledge of law cannot give a single correct answer on how
to interpret rules: they always have more than one meaning. On the other hand,
Hart has a pragmatic view of language, defining law as a language-game.
Therefore, the persons to whom rules are directed to must understand them as a
set of binding rules. As rules cannot predict nor regulate all the possibilities of
their own application, there are always doubts on the moment of the application
of law, what generates a magistrate’s discretion. In spite of both legal
philosophers understand that there is not a single right answer to a case, it is
possible to see this conclusion as a democratic characteristic, since the
magistrate is no longer seen as a person who has a privileged knowledge of law,
finding himself obligated to be open to dialogue.

KEYWORDS: Positivism; Decisionism; Dialogue; Democracy.

INTRODUCAO: POSITIVISMO JURIDICO E DECISIONISMO

O direito moderno destaca-se pela sua separacdo com relacdo aos outros ramos
do saber e pela sua intrinseca variabilidade. E uma caracteristica sua a
contingéncia. Com a positivagéo do direito, este, uma vez separado de instancias
como a moral e a religiao (o que ndo implica independéncia, no sentido de poder
ser alheio as influéncias dessas instancias), pode ser alterado a qualquer

momento, mudanca essa que, no entanto, depende de um processo decisorio.

Entretanto, essa positivagdo do direito cria um problema para a teoria
contemporanea do direito, qual seja, a relacdo do direito com a Justica. Os
tedricos do direito sempre tiveram a tendéncia de trata-lo como um instrumento
para se alcancar valores de justica. A separacao radical entre direito e justica, a
afirmacdo de que o direito independe de uma instancia valorativa superior (o
direito natural), pode ser remontada, para os fins aqui propostos, a Thomas

Hobbes, principal teérico do absolutismo. E com essa separacdo que se
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possibilita o fenémeno conhecido como “positivismo juridico™?.

Com o Estado absoluto, se ainda ndo se pode falar da igualdade entre direito e
lei (sendo esta fruto de uma vontade do ente politico), ja se pode equiparar o
direito com a vontade do soberano. De fato, para Hobbes justo é aquilo que é
determinado pelo soberano, sendo irrelevantes outros critérios de justica. Assim,
esse tedrico inglés ja apresenta algumas caracteristicas tipicas do positivismo, tal
como o formalismo®. Porém, deve-se considerar que, com a mudanca de
paradigma estatal* (surgimento do Estado Liberal), ha uma grande prevaléncia
das doutrinas jusnaturalistas por meio do contratualismo. Todavia, é o proéprio
contratualismo liberal que abre espaco para o positivismo juridico, culminando na

Escola da Exegese.

A doutrina liberal tinha como objetivo a fundamentacdo e a limitacdo do poder
politico (este ndo poderia ser absoluto). No ambito tedrico, duas foram as
maneiras de se limitar o soberano: externa e internamente®. O limite externo era
estabelecido pelos direitos naturais (liberdade, igualdade e propriedade),
inerentes a todo ser humano e anterior a formacdo do Estado. Esses direitos nao
poderiam ser violados por quem tivesse a competéncia de legislar. Mas isso nao
era suficiente. Era necessario que se garantisse que nao haveria abuso do poder.
Para tanto, criou-se o limite interno, consistente na idéia de separacdo dos
poderes. As fungfes do Estado seriam divididas de modo que o poder néo
pudesse ficar todo concentrado. Os trés poderes deveriam funcionar

harmonicamente e de modo que um pudesse evitar os abusos do outro.

2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Trad. Marcio
Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 32-37.

3 Nesse sentido, em Hobbes justica equivaleria & ordem. BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, p. e Direito e estado no
pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait, 4. ed., Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1997, p. 72; bem como HOBBES, Thomas. Leviata. Trad.
Alex Martins, S&o Paulo, Martin Claret, 2002, segunda parte.

4 A distincdo dos modelos de Estado em paradigmas segue a exposicdo presente em
CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Paradigmaticos da Interpretacdo Sob o
Paradigma do Estado Democratico de Direito. In: Noticia do Direito Brasileiro —
nova série (Revista da Faculdade de Direito da UnB), n. 6 (jul./dez. 1998),
Editora UnB, Brasilia, 2000, p.p 233-250.

° BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento e Emanuel Kant. Parte 1.
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Contudo, segundo a doutrina contratualista, apenas aqueles que sdo legitimados
pelo contrato social podem estabelecer as leis que regulardo o Estado, sempre
respeitando os direitos naturais. Isso levou a idéia da supremacia do legislador e

a identificacdo do direito com a lei legislada, fruto do Estado.

Nesse contexto, deve-se levar em consideracdo a questdo da codificacdo. Uma
vez que o direito passa a ser identificado com a vontade do soberano (portanto,
sua producao é de competéncia do Estado), é possivel a elaboragdo de um direito
racional, desvinculado dos aspectos contingentes e dos preconceitos advindos de
uma criacado juridica tradicionalmente determinada. A razdo natural que permitia
o conhecimento de critérios de justica universais — o conhecimento do direito
natural — possibilitaria que esse direito racional pudesse ser expresso por escrito,
da maneira sistematica e dotado de completude interna. Em outras palavras,
seria possivel a criagdo de um direito que regulasse todos os ambitos da
atividade social. Esse era o ideal dos iluministas que teorizaram sobre a

necessidade de uma codificacao®.

Com o cbodigo como expressdao de uma razéo juridica natural (de modo a
expressar um sistema formal coerente), o sistema juridico daria uma regra (e
apenas uma) para cada situacdo gque se apresentasse ao juiz e essa regra seria
isenta de ambiguidades’ (além de ser mero fruto da raz&do, desvinculada do
passado). Faltava apenas um modelo concreto para que esses ideais pudessem

vir a ser aplicados na préatica juridica.

Com a entrada em vigor do Cédigo de Napoledo isso se tornou possivel’. Um
codigo que buscava sistematicidade e, apesar de seus autores nao terem a
pretensao de completude, um dispositivo legal possibilitou que o Cdédigo Civil

Francés fosse recebido como se tivesse tal pretensdo; um dispositivo que dizia

6 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do direito, p. 64-67.

’ Para Perelman, essa foi a tentativa dos tedricos da Escola da Exegese, que buscaram ver
no Coédigo de Napoledo a expressdo do ideal da codificacdo perseguido pelos iluministas
do século XVIII. PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. Trad. Verginia K. Pupi, S&o Paulo,
Martins Fontes, 1998, p. 33-34.

8 Nesse sentido, SOLER, Sebastian. La interpretacion de la ley. Barcelona, Ediciones
Ariel, 1962, p. 15-16.
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que ao juiz ndo era dado deixar de judicar sob o argumento de que nao havia lei
para o caso’. Chega-se, aqui, ao extremo da concepcéo positivista de direito: a
Escola da Exegese'. Essa corrente doutrinaria propunha que a interpretacdo
deveria ser excluida do raciocinio juridico. Assim, a lei deveria ser aplicada ao
caso concreto silogisticamente (lei premissa maior, fato a menor e a sentenca
como conclusdo)''. Assim, estariam garantidas a seguranca juridica e a
supremacia do legislador (ja que interpretar significaria legislar, pois se estaria
acrescentando algo que néo foi autorizado pelo legitimado ao determinar e
regular comportamentos). Interessante é a analise de Ingeborg Maus, para quem
a vinculacao do poder Judiciario ao poder Legislativo ndo assegura apenas a idéia
de garantia de liberdade negativa (garantias contra a intervencdo do Estado e
contra o arbitrio de outros individuos), mas um principio de liberdade ativa
(dominio da acdo dos cidaddos). Isso em virtude de o contrato ser um ato
celebrado pelo povo e, por isso, era a sua vontade que deveria prevalecer
(principio da soberania popular). Desse modo, o povo poderia ser dotado de
autonomia, ndo sendo necessario um déspota ou um judiciario que lhe diga o

que é justo ou injusto®?.

A Escola da Exegese configura, assim, o extremo do raciocinio positivista no
direito: propugna uma aplicacao literal e silogistica da lei, cré na completude do
ordenamento juridico e nega a faculdade de interpretagcdo do juiz. Caso o
sistema ndo dé uma resposta imediata a situacdo concreta, deve-se recorrer a
vontade explicita do legislador ou, caso esta ndo seja possivel de se obter,

recorre-se a vontade ficta, por meio da analogia e dos principios gerais de

° cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 77.

10 Segundo Sebastian Soler, as pretensées iluministas da codificacdo levaram aos dois
pilares da doutrina exegética: monopolio da lei como fonte do direito e a vontade do
legislador como conteudo da lei. SOLER, Sebastian. La interpretacion de la ley, p. 8.

' PERELMAN, Chaim. Légica juridica. p. 33. O primeiro a enunciar expressamente a
funcdo de aplicacdo meramente silogistica da lei foi Beccaria, que buscou aplicar as
teorias liberais sobre o direito na esfera do direito penal com o intuito de proteger o
acusado contra os arbitrios do Estado (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas.
trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella, 2. ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p.
32-34).

2 MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da Sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In:
Novos Estudos CEBRAP, n. 58, novembro de 2000, p. 188-189.
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direito®®.

Essa supervalorizacdo da lei conduz a reacdes doutrinarias extremas'* que, ao
perceberem que a busca da vontade do legislador e a crenca na idéia de que a lei
sempre tem a resposta para 0 caso concreto geraram uma estagnacdo do direito
e sua inadequacdo as mudancas sociais, negaram a importancia da lei
positivada, seja para recuperar as idéias jusnaturalistas (ainda que se falasse em
um jusnaturalismo de conteddo variavel), seja para declarar que o direito era
fruto apenas da atividade judicial, independente das normas legisladas,
transformando o direito num conjunto de fatos sociais concretos e negando o seu

carater normativo.

Faltava a doutrina do direito uma visao rigorosa e sistematica que possibilitasse
uma andalise do direito de maneira geral, que desse conta da estrutura propria
dos elementos que formam o fendmeno juridico e separasse de vez a teoria do
direito de conteudos valorativos materiais que se imiscuiam na compreensao do
fendmeno juridico, dificultando uma teoria geral do direito (ou seja, dificultavam
a utilizacdo de ferramentas tedricas que fossem capazes de captar a
especificidade do fenémeno juridico em todas as suas possibilidades de

manifestacgao.

Hans Kelsen foi o tedrico do direito que causou maior impacto na sua tentativa
de resolver os problemas tedricos de sua época. Pugnhando por uma teoria pura
do direito, que a transformasse numa ciéncia em sentido rigoroso, Kelsen cria
categorias formais de analise e reinterpreta antigas de modo a torna-las
independentes de qualquer critério valorativo, separando radicalmente a ciéncia
do direito da ética. Entretanto, no que tange a interpretacdo, essa separacao
radical realizada pelo tedérico da Escola de Viena leva a conseqliéncias que se

assemelham aquelas propugnadas pelos juristas que nao aceitavam a doutrina

3 Sobre a Escola da Exegese, confira-se BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
licdes de filosofia do direito, p. 78-79; PERELMAN, Chaim. Ldégica juridica. p. 31-68;
FASSO, Guido. La filosofia del diritto dell’ottocento e del novecento. nuova
edizione aggiornata a cura di Carla Faralli e Gianfrancesco Zanetti, Bologna, il Mulino,
1994, p. 25-27; SOLER, Sebastian. La interpretacion de la ley, p. 14-27.

4 para o que segue, SOLER, Sebastian. La interpretacion de la ley, p. 27-61.
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exegética da interpretacdo, principalmente ao afirmar que a decisdo do caso
concreto depende da subjetividade do juiz. No entanto, Kelsen ndo afirma que o
direito é apenas o que diz o magistrado; também ndo afirma que o juiz deve
buscar um critério seu de justica, nem mesmo que seja possivel chegar-se a
Unica decisdo correta (justa). O que Kelsen afirma é que as normas abstratas
sempre ddo margem de discricionariedade para a atividade do juiz

(intencionalmente ou nao).

Mas a formalizagcdo que Kelsen procede na teoria do direito recorre a
compreensao da estrutura légica do seu objeto privilegiado (a norma). O jurista
de Viena procura, assim, estabelecer qual a estrutura da norma e como é
possivel transforma-la em objeto de uma ciéncia do direito que seja capaz de
descrevé-la nas suas manifestacfes (uma manifestacao linguistica prescritiva
descrita por uma proposicdo descritiva que pode ser verdadeira ou falsa). Assim
€ que se pode afirmar que Kelsen foi o primeiro a utilizar os critérios de analise
da linguagem dos neopositivistas ao estudo do direito (ao diferenciar a norma
juridica da proposicdo que a descreve, Kelsen faz algo analogo a diferenciacdo

entre linguagem objeto e meta-linguagem™*®).

Assim, o principal representante da Escola de Viena propiciou uma espécie de
virada linguistica na teoria do direito, tal qual aquela proporcionada por Gottlob
Frege na filosofia'®. Frege buscou (a partir da retomada dos estudos de logica
formal) estabelecer a possibilidade do estudo e compreensao de objetos que nao
fossem nem as experiéncias subjetivas nem o0s objetos empiricos exteriores.
Objetos aos quais podemos nos referir e compartilhar a compreensédo, mas nao
estdo no mundo empirico: objetos légicos. Ele vé a possibilidade da compreenséao
desses objetos exatamente na analise l6gica da linguagem, na maneira pela qual
a linguagem é capaz de se referir ao mundo e como € capaz de tornar explicito o

pensamento (que, para Frege, é independente do sujeito, pois pode ser

> WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. (com a colaboracdo de Leonel
Severo Rocha), 22 edicdo aumentada, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1995,
p. 50.

6 Adiante sera visto que essa utilizacdo de critérios de anélise da linguagem ocorre pela
adocdo, por parte de Kelsen, dos pressupostos da corrente filosofica cujas
possibilidades sdo dadas por Frege: a filosofia analitica.
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apreendido por todos a partir do veiculo da linguagem; nédo se trata apenas de
um processo interno da mente). A linguagem seria o local do compartilhamento
intersubjetivo desses objetos l6gicos'’. O estudo do pensamento s6 pode ser
feito, entdo, a partir da compreensdo de como a estrutura da linguagem se

relaciona com a estrutura da légica formal.

A utilizac&o da filosofia da linguagem no direito passa, entéo, a ser algo corrente.
A analise do neopositivismo desemboca na conhecida “virada pragmatica”, onde
a formalizacdo da linguagem é substituida (ou, ao menos, perde a prevaléncia)
pela linguagem ordinéaria, levando-se em consideracdo o0 uso comum da
linguagem como parametro de andlise. Dentro das escolas positivistas, a virada
pragmatica também ocorre, e seu principal expoente é Herbert Hart.
Aproveitando-se das filosofias de John Langshaw Austin e da segunda fase de
Wittgenstein, Hart incorpora a teoria do direito a preocupacdo com o participante
e o0s problemas das caracteristicas da linguagem comum, o que o leva a
visualizar a “textura aberta” do direito. Assim, Hart assegura uma teoria geral do
direito que possa funcionar sem juizos de valor, mantendo a pretensdao de

explicar todas as manifestacdes juridicas.

Ocorre que tanto Kelsen quanto Hart adotam como caracteristica universal do
direito a sua estrutura normativa, equiparando o direito a norma, seja qual for
seu conteudo ético, politico ou religioso (o que importa é a validade). Entéo,
como falar de um direito justo? Ou como garantir, por meio de uma teoria, uma
Unica interpretacdo correta da norma ou uma aplicacdo justa? Ambos negam um
critério valorativo Unico que sirva de base para o julgamento de atos normativos,

0 que os leva a posicdo doutrinaria que ficou conhecida como decisionismo®®. A

' Nas palavras de Franca D’Agostini: “A linguagem &, de fato, precisamente o lugar de
‘pensamentos’ (conceitos-palavras) independentes dos nossos processos mentais; na
linguagem, a incorporiedade do objeto I6gico encontra uma dimenséo intersubjetiva e
se coloca na esfera do comunicavel” (D’AGOSTINI, Franca. Analitico e continentais:
guia a filosofia dos ultimos trinta anos. trad. Benno Dischinger, Sdo Leopoldo, Editora
Unisinos, 2002, p. 200). Confira-se, também, FREGE, Gottlob. O pensamento. Uma
Investigacdo Ldgica. In: FREGE, Gottlob. Investigacfes légicas. Org. e trad. Paulo
Alcoforado, Porto Alegre, EDIPUCRS, 2002.

A

18 “Decisionismo” se refere & margem de liberdade (discricionariedade) que é
reconhecida ao juiz no momento da aplicacdo da norma, diante da impossibilidade da
uma unica interpretacao correta.
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questdo que se pde é a seguinte: se nao é possivel recorrer a vontade do
legislador e se a lei sempre da margem a escolha do juiz, seja porque nao se
pode regular todas as suas formas de aplicacdo, seja porque sua linguagem é
sempre imprecisa, nao ha uma uUnica resposta para o caso concreto, mas varias.

O juiz deve escolher e ndo hd um método racional para essa escolha.

E de se admitir, portanto, que a relacéo entre filosofia analitica e teoria do direito
s6 poderia levar a uma visdo “decisionista” da interpretacdo juridica,
reconhecendo ao juiz uma margem de discricionariedade que impede tanto uma
afirmacdo da seguranca juridica, tal qual buscada pela Escola da Exegese,
quanto uma busca do direito justo, tal como defendiam as correntes
jusnaturalistas. Entretanto, o que se pretende defender no presente artigo é que
essa margem de liberdade reconhecida ao juiz no momento de aplicacdo da
norma nao significa reconhecimento de um poder absoluto do juiz. Na verdade,
na medida em que o decisionismo mostra a impossibilidade de um uUnico ponto
de vista interpretativo, pode-se, a partir dele, compreender a inevitabilidade de

abertura para o didlogo na aplicagdo da norma.

1. NEOPOSITIVISMO E CIENCIA DO DIREITO: A MOLDURA
INTERPRETATIVA KELSENIANA

Hans Kelsen foi o tedrico que levou a cabo a empreitada de criar uma ciéncia
rigorosa do direito. E por ciéncia Kelsen entendia um conjunto de proposi¢coes
coerentes e sistematizadas, meramente descritivas e dotadas de uma linguagem
rigorosa, livre de ambiglidades. Uma ciéncia, assim, que refletisse da melhor
forma possivel o seu objeto, com método préprio e de forma pura (sem recorrer
a métodos de outras areas do conhecimento ou a qualquer tipo de elemento

subjetivo).

E facil notar que o modelo de ciéncia adotado pelo jurista de Viena é aquele

defendido pelo Circulo de Viena. De acordo com os cultores deste movimento

165



SIMON, Henrique Smidt. O decisionismo como possibilidade de abertura para o dialogo. Revista
Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.5, n.1, 1° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791.

cientifico-filosofico do inicio do século XX, apenas a ciéncia era capaz de produzir
conhecimento rigoroso sobre o mundo, exatamente por ser um sistema de
proposi¢cbées com linguagem controlada, livre de subjetividades e referindo-se
apenas a fatos que ocorrem na realidade. Ou seja, a verdade depende da
correspondéncia entre enunciado e mundo (devendo ser verificavel). Nesses
termos, aquilo que faz parte da subjetividade do sujeito ou aquilo que nédo pode
ser verificado como algo que faca parte do mundo empirico ndo gera qualquer
tipo de conhecimento (é arte ou metafisica — e o problema desta ultima é que
fala sobre o que ndo esta no mundo, mas pretende dar um conhecimento
verdadeiro, que nao esta sujeito ao critério de verificabilidade, em outras
palavras, ndo pode ser verdadeiro ou falso). Inevitavelmente, a filosofia se reduz
a atividade de esclarecimento do funcionamento da linguagem, quer dizer, ao
estudo das condi¢cdes que permitem que a linguagem seja uma funcdo de
representacdo do mundo (estudo das relacbes entre os signos de forma a tracar
as condi¢cbes formais para que a linguagem seja compreensivel — sintaxe — e
estudo das possibilidades de relacdo entre signos e fatos — semantica'®): a

filosofia se reduz a l6gica®.

A dificuldade que Kelsen enfrenta ao adotar esse modelo de ciéncia diz respeito
ao objeto da ciéncia do direito. A norma ndo é um fato e ainda é fruto de um ato
de vontade. Como compreendé-la em sua estrutura l6gica prépria e com

objetividade?

O jurista de Viena necessita, entdo, precisar qual o critério que torna a norma —
que é fruto de um ato de vontade humano — um objeto que possa ser analisado
objetivamente. Em outras palavras, Kelsen tem de explicar como uma norma se

torna um dado sem perder a sua caracteristica prescritiva.

!9 Frege distingue entre sentido (capacidade dos signos serem compreendidos) e
referéncia (aquilo a que o signo se refere). FREGE, Gotlob. Sobre o sentido e a
referéncia. In: FREGE, Gotlob. Ldégica e filosofia da linguagem. S&o Paulo:
Cultrix/EDUSP, 1978.

20 CARNAP, Rudolf. Philosophy and logical syntax. London: Kegan Paul, Trench,
Trubner & Co. Ltd., 1935.; bem como SCHLICK, Moritz. La svolta della filosofia. In:
SCHLICK, Moritz. Tra realismo e neo-positivismo. Trad. Eva Picardi, Bologna, il
Mulino, 1974.

166



SIMON, Henrique Smidt. O decisionismo como possibilidade de abertura para o dialogo. Revista
Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.5, n.1, 1° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791.

Nesse sentido, ele afirma que um fato é juridico quando esta de acordo com uma
norma®'. Mas, por que esta norma tem um carater vinculativo para o sujeito?
Segundo Kelsen, a norma vincula porque ela é vélida, ou seja, foi posta por
alguém autorizado pelo préprio ordenamento. Assim, essa norma, esta de acordo
com uma norma superior, até se chegar na constituicdo e esta, por sua vez, tem

sua validade determinada pela norma fundamental (que é pressuposta, sem

contelido e néo integra o ordenamento)?.

Na medida em que o imperativo cumpre o0s requisitos de validade do
ordenamento globalmente eficaz, ele se transforma numa norma existente (uma
norma valida € uma norma que existe: a validade da norma é o mesmo que sua
existéncia)®>. Como uma norma que é aceita como vinculativa de condutas,
dotada de um minimo de eficacia, ela tem um carater objetivo, o que permite
que seja conhecida por uma ciéncia autbnoma, que compreenda essa norma nao
como um simples fruto de um ato de vontade, nem como uma simples imposicao
de valor ou um fruto de um fato social empiricamente identificavel. Nao que
esses elementos ndo facam parte da criagdo e compreensdo das normas, mas
eles ndo permitem a compreensado da sua forma légica, seu carater puramente
normativo. A tarefa da ciéncia do direito é, justamente, dar conta da
singularidade da norma em seu elemento normativo, o que faz dela uma ciéncia

normativa, e ndo empirica ou causal.

Destarte, a norma juridica existente — objeto da ciéncia do direito — deve ser
dotada de um minimo de eficacia, estar de acordo com as normas
hierarquicamente superiores e determinar uma sancdo (uma relacdo entre um
fato previsto em abstrato e uma conseqiiéncia que deve seguir-se ao fato, caso
ele se verifique). Sdo essas as caracteristicas formais presentes em todas as
normas juridicas, independentemente das sociedades, culturas, religides e
sistemas morais (ou seja, independentemente do conteudo material valorativo)

em que estejam inseridas.

2! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado, 6. ed. S&do
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 2-4.

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 9-10.
23 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 11.
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A tarefa do cientista do direito é compreender o sistema juridico como um todo
e, com relagdo a norma singular, compreender e descrever as suas condi¢cfes de
validade (dizer se a norma € valida ou invalida), descrever como ela determina
uma relacdo de imputacdo (enquanto uma lei cientifica determina uma relacdo
causal — se A é, entdo B é —, uma lei juridica determina uma relacdo de
imputacdo — Se A é, entéo B deve ser), que depende de ac¢des de outros agentes
para que a conseqiéncia prevista como sancéo possa se realizar®®, e descrever
as possibilidades interpretativas da norma, sem se deixar levar por suas proprias

percepcdes do que justo ou correto.

Entretanto, para que a ciéncia do direito possa ser uma ciéncia em sentido
estrito, Kelsen assume os requisitos de cientificidade dos cultores do Circulo de
Viena. Assim, os cientistas do direito deveriam criar um sistema de proposi¢cbes
coerentes, claras, sem ambiguidades, sem percepc¢des subjetivas e que possam
ser verificadas. Diante disso, a proposicdo juridica poderia ser verdadeira ou
falsa se ela corresponder ou ndo a uma norma juridica valida (esse seria o seu
critério de verificabilidade). Ocorre que a linguagem descritiva da ciéncia do
direito € muito proxima da linguagem normativa do direito. O que diferencia
ambas é gue a norma existe ou nao existe (é valida ou invalida), enquanto a
proposicao juridica descritiva é verdadeira ou falsa. Nesse sentido, a linguagem
da ciéncia do direito € a meta linguagem que traga as condi¢cbes para o

conhecimento do objeto, bem como o descreve como uma objetividade®®.

Mas ha uma dificuldade nessa abordagem que Kelsen se vé obrigado a enfrentar
e diz respeito ao problema da interpretacdo. A norma juridica € escrita em
linguagem natural, fruto da vontade de diversas pessoas (no caso dos
ordenamentos juridicos das sociedades complexas). Dessa forma, a norma é
sempre fruto de varias interpretaces diferentes possiveis®®. Além disso, a

validade da norma, como visto, advém da sua concordancia com a norma

24 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 100-102

25 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. p. 50, e ROCHA, Leonel Severo.
Epistemologia juridica e democracia. Sdo Leopoldo, ed. UNISINOS, 1998, p. 67.

%6 Sobre 0 que segue a respeito da interpretacdo, KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. cap. VIII.
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hierarquicamente superior, pois o critério de criacdo e derivacdo normativa deve
vir da esfera do dever-ser, e ndo do ser, como, por exemplo, a vontade do
legislador (de um ser ndo se deriva um dever-ser; acrescente-se que, Nnos
ordenamentos complexos, é impossivel saber qual a vontade de todos que
participaram do processo de criagdo da norma, e ha que se levar em conta que
uma norma valida ndo perde sua validade com o decurso do tempo, quando a
vontade do legislador ja deixou de existir)?’. Ora, como o texto normativo tem
varios sentidos possiveis, ha varias possibilidades de se extrair uma norma dele.

Esse é o papel da interpretacgao.

Um outro problema que Kelsen identifica € que as normas, muitas vezes, sao
intencionalmente indeterminadas. O proéprio legislador deixa uma margem de
abertura para que o aplicador da norma possa ter opcdes de acdo de modo que
possa ter maior possibilidade para o seu cumprimento, deixando, portanto, uma
margem de discricionariedade. Assim, ha a indeterminacgéo intencional da norma

e a indeterminac&o nao-intencional da norma (o problema da polissemia).

Contudo, em razéo da polissemia da norma, todos os seus destinatarios tém de
interpreta-la. Diante disso, Kelsen distingue entre intérpretes auténticos e nao-
auténticos das normas. Estes sdo todos aqueles que se vém diante da situacéo
de ter de atribuir um sentido ao enunciado normativo. Os intérpretes auténticos
sdo aqueles a quem o ordenamento juridico da o poder de dizer o sentido que
deve vincular os demais (por exemplo, 0 magistrado). Assim, ndo importa o
sentido que os destinatarios da norma atribuem a ela, em caso de conflito, o

sentido que serd valido sera aquele dado pelo aplicador.

No que diz respeito ao cientista do direito, ele também ¢é intérprete nao-
auténtico. Isso porque ele ndo tem poder de decidir e, como sua funcéo é apenas
a de descrever a norma, ele ndo pode determinar como as coisas devem ser. Se
ha mais de um sentido possivel, entdo a decisdo por um deles é uma escolha
subjetiva, fruto de uma percepcao individual do aplicador (dependente de suas
concepgdes politicas, morais, religiosas, culturais, etc.). Ao jurista cientista cabe

apenas a descricdo da realidade normativa de maneira precisa e livre de

2" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 4-10.
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influéncias subjetivas que nao sdo passiveis de serem determinadas como
verdadeiras ou falsas. Assim, o cientista do direito pode apenas indicar quais sao
as interpretacdes possiveis da norma, trancando a moldura dentro da qual

estarao as possibilidades interpretativas que o juiz escolhera.

Nesse sentido, como o0 juiz € o agente que tem poder, dado pelo proéprio
ordenamento, para determinar as normas que condicionardo as condutas em
casos concretos, ele é livre para escolher qualquer das possibilidades que se
inserem na moldura, pois esse juizo sobre a oportunidade, justica, moralidade ou
adequacéo sobre a interpretacdo da norma é dado ao magistrado que tem de
exercé-lo para dar uma decisdao concreta. Entretanto, como o ordenamento
juridico da poder para o juiz determinar as condutas concretas, se ele escolhe
uma “interpretacdo” que esteja fora da moldura nada pode ser feito, caso a
decisdo transite em julgado®®. Aqui o decisionismo de Kelsen atinge seu ponto

maximo.

A consequéncia imediata dessa visdo kelseniana sobre a interpretacdo € a
afirmacdo de que nado existe uma uUnica decisé@o justa e correta. Nao é possivel
dizer que apenas uma decisdo era possivel, pois essa afirmacdo depende da
concordancia com os fatores subjetivos que levaram a decisdo (que, como visto,

por serem subjetivos ndo sdo controlaveis).

2. VIRADA PRAGMATICA E TEORIA JURIDICA: A TEXTURA ABERTA DO
DIREITO SEGUNDO HART

Na teoria do direito, contudo, o positivismo kelseniano, baseado nos critérios de
conhecimento nos moldes do Circulo de Viena (objetividade, neutralidade,
univocidade dos signos e verificabilidade), passa a ser reconhecido como
insuficiente e reducionista do fendmeno que pretende conhecer (mesmo numa

perspectiva positivista). Kelsen ndo se da conta do aspecto que faz com que uma

28 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 297-298.

170



SIMON, Henrique Smidt. O decisionismo como possibilidade de abertura para o dialogo. Revista
Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.5, n.1, 1° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791.

norma seja percebida como vinculativa pelo seu destinatario, se vendo obrigado
a recorrer a uma norma hipotética que tem um carater gnosioldégico e nao
propriamente normativo. Como conseqiiéncia, o jurista de Viena reduz o direito a
uma relacdo de fato (abstrato) e consequéncia (sancdo), na relagcdo que ele
denominou de “imputacdo”. O conceito de sancdo se Vvé (de maneira
antiintuitiva) ampliado demasiadamente, pois deixa de ser uma conseqiéncia
maléfica pelo descumprimento da norma para ser entendido como todo efeito

previsto por uma norma.

Herbert Hart, jurista de Oxford, propde uma abordagem positivista (porque
também baseada na analise da norma, da sua funcdo e estrutura) diferenciada
de Kelsen, que explique a funcdo do direito como algo mais que um comando
fruto da vontade de uma autoridade; em outras palavras, como explicar a
validade do direito como um elemento que faz parte da maneira como a propria
sociedade o percebe como vinculativo (qual o critério que permite compreender
que uma determinada sociedade perceba como valida uma determinada ordem
juridica). Para tanto ele se vale da virada pragmatica da linguagem promovida

por Wittgenstein (na sua segunda fase) e John Langshaw Austin.

Para Wittgenstein, na sua filosofia tardia, a linguagem néo pode ser reduzida a
um unico modelo que cumpre apenas uma funcdo. A légica formal seria apenas
uma das linguagens possiveis, um dos usos linglisticos dentre inUmeros outros.
A metafisica estaria, entdo, na tentativa de reduzir todo o processo de acao da
comunicacdo a um unico modelo: o referencialista (de forma que a linguagem
pudesse apenas descrever, representar o mundo). Ha incontaveis outras coisas
que se pode fazer com a linguagem; ela é o meio universal de acdo e

compreensao do mundo.

Nesse sentido, Wittgenstein cria a idéia de “jogos de linguagem”, que sao,
aproximadamente, os meios institucionais em que a linguagem e o uso das
palavras se apresentam, gerando a significacdo. A linguagem adquire seu
significado, segundo Wittgenstein, por meio do uso que as palavras tém em um
determinado contexto, e esse uso € regido por regras que delimitam diferentes

jogos de linguagem, de acordo com os diferentes contextos. Assim, saber usar a
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linguagem implica saber seguir regras. Mas essas regras nao séo fixas e se
alteram de acordo com as mudancas sociais. Elas ndo determinam institui¢cdes
sociais, as regras apenas adquirem seu sentido no contexto determinado de uma
instituicdo social (as regras ndo determinam os jogos de linguagem, mas séo

determinadas por eles).

Como as regras nao determinam 0s jogos, mas é o contexto institucional do jogo
que da sentido as regras, podem existir situacfes de duvida sobre um “lance
valido” num determinado jogo de linguagem, um lance em que a regra de uso
ndo é clara (a regra ndo determina o sentido, ela aponta uma direc&o®®). Ora,
como o significado dos signos é regido pelas regras dentro de uma situacao
contextual, a linguagem n&o pode ser precisa (ela é sempre dotada de vagueza)
e, muitas vezes, o que se precisa é de um conceito vago®®, que permita uma
maior margem de manobra no processo de comunicagdo ou compreensao.
Destarte, o jogo de linguagem “seguir uma regra” ndo é preciso. Existem casos
em que claramente se sabe que uma regra esta sendo seguida, outros em que é
evidente que uma regra esta sendo violada e outros em que nao é possivel, a

priori, saber qual das duas situacdes esta acontecendo.

Por outro lado, Austin ndo se da por satisfeito com a falta de precisdo e a
prevaléncia total da linguagem ordinéria tal como apontadas por Wittgenstein.
Ele pensa que é possivel, sim, melhorar a linguagem ordinaria. Mas isso ndo quer
dizer que a linguagem ordinaria possa ser ignorada pela filosofia e que seja
possivel criar uma linguagem artificial sem um conhecimento rigoroso da
linguagem comum. A linguagem ordinaria ndo é a ultima palavra sobre a

linguagem em geral, mas é, com certeza, a primeira palavra®’.

O papel do filésofo é compreender a linguagem ordinaria para conhecer suas

potencialidades e as diferencas tracadas pela sabedoria nela depositada ao longo

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filoséficas. Trad. José Carlos Bruni, col. Os
Pensadores, Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, 8§88 84-85.

30 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filos6ficas. §§ 68 e 71.

31 AUSTIN, John Langshaw. En defensa de las excusas. In: WHITE, Alan R. (org.). La
filosofia de la accién. Trad. Sonia Block Sevilla. México: Fondo de Cultura Economica,
1976, p. 43.
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dos séculos®. E conhecer a linguagem ordinaria é saber que a linguagem é muito
mais que mera descricdo de fatos; a linguagem é um meio de acdo. Austin
chama de falacia descritivista a tentativa de reducdo da linguagem apenas a sua
capacidade de descricdo da realidade. Inicialmente, Austin diferencia duas
funcdes basicas da fala: a funcdo constatativa (que identifica, constata uma
situacdo, um fato) e a realizativa (a funcdo de realizar uma acéo ao dizer algo)*.
Mas ele especifica mais essa divisdo. Afirma que existem trés dimensdes do ato
de fala: locucionaria, ilocucionaria e perlocucionaria. A dimensao locucionaria diz
respeito ao ato de afirmar uma situacdo de fato (dizer “isso € assim” equivale a
dizer “eu afirmo que isso é assim”); a ilocucionaria diz respeito a realizar uma
acao ao se dizer algo (“eu prometo” é a propria acdo de prometer); e a dimenséo
perlocucinaria diz respeito a causar um efeito pelo fato de ter dito algo (ao se
dizer algo se causa um efeito: alarmar, persuadir, amedrontar, etc.)3.
Entretanto, Austin admite que, no uso comum da linguagem, pode ser dificil
diferenciar de maneira clara cada uma dessas dimensdes, de forma que o
importante € compreender a expressdo em todo o contexto situacional de seu

uso.

Hart concorda com Austin sobre a necessidade de nao se reduzir a linguagem ao
seu aspecto descritivo, bem como com a idéia de que uma percepcdo agucada
das palavras possibilita uma compreensdo mais apurada dos fatos®. Nesse
sentido, ele propde uma analise mais rigorosa do uso de conceitos juridicos

basicos, tais como “obrigacdo” e “sancao”.

Com relacdo a sancédo, o jurista de Oxford nega a visdo kelseniana de que este
seja o elemento principal do direito. Podem muito bem existir normas que nao
sejam dotadas de previsdo de uma conseqiiéncia, mas, ainda sim, serem

recebidas pelo seu destinatario como vinculativas. Segundo Hart, a ampliacdo

32 AUSTIN, John Langshaw. En defensa de las excusas. p. 39

33 AUSTIN, John Langshaw. Como hacer cosas con palabras. Trad. Genaro Carrié y
Eduardo A Rabossi, 32 reimpresion, Barcelona: Ediciones Paidds, 1990, p. 43-47.

34 AUSTIN, John Langshaw. Como hacer cosas con palabras. p. 138-147.

35 HART, Herbert, L. A. O conceito de direito. Trad. Armindo Ribeiro Mendes, 2. ed.,
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 2.
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que Kelsen promoveu na idéia de sancdo para que pudesse justificar a
dependéncia de todo o direito com relacdo a esse conceito foge completamente
do uso ordinario da palavra “sancdo” (Kelsen entendia que toda consequéncia
normativamente prevista — inclusive a declaragcdo de nulidade — poderia ser
encarada como uma sanc¢ao). A sancado seria um algo a mais do direito: o
elemento que garante que o destinatario da norma, ainda que ndo a reconheca
como tal (que se coloca na posicdo de um observador externo) também venha a
cumprir a norma, estabilizando as expectativas com relacdo aqueles que a
cumprem voluntariamente (a partir de uma visao interna do direito). Assim, a
sancdo garantiria um efeito perlocucionario para quem nao aceita a norma na
sua dimensao contextual e institucional (como um ato de fala que, dentro das
condi¢cbes institucionais dadas, determina uma obrigacdo — dimensao
ilocucionaria do ato de fala). Mas, entdo, como estabelecer o aspecto de

obrigatoriedade da norma?

Essa pergunta leva a diferenca que Hart traca entre os conceitos de ter uma
obrigacao e ser obrigado a fazer algo. O individuo € obrigado a fazer algo quando
ele se vé forcado a acdo, quando nado ha outra alternativa (por exemplo, quando
o ladrdo aponta uma arma para ele e diz: “entregue o dinheiro”; nessa situacao,
a vitima diz que “foi obrigada” a entregar o dinheiro)*. Por outro lado, a
consciéncia de ter uma obrigacao indica que o individuo assume uma perspectiva
interna do direito. Isso quer dizer que o individuo compreende o funcionamento
do sistema do direito e reconhece a sua forca obrigatéria®’ (aceita uma regra
juridica como valida, assumindo a sua obrigatoriedade e exigindo também dos
demais 0 seu cumprimento — o que ndo quer dizer que concorde com 0O seu

conteudo).

Ja a visdo externa é caracteristica daquele que ndo aceita a norma como
obrigatéria, que nao pertence aquele sistema juridico especifico. Nesse sentido,
tanto aquele que nado faz parte do sistema quanto aquele que ndo reconhece a

sua validade sdo vistos como espectadores externos, que ndo se vinculam a

3¢ HART, Herbert, L. A. O conceito de direito. p. 26-31.

3" Sobre os aspectos interno e externo do direito, HART, Herbert L. A. O conceito de
direito. p. 65-66 e 98-100.
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norma (quanto ao segundo, a sancao € exatamente uma garantia de que o
individuo obedecera a norma, mantendo a estabilidade das expectativas dos
demais participantes internos, que pretendem a observancia da regra). Com
relacdo aquele que ndo é participante do sistema, este, caso ja nado tenha
conhecimento de outros sistemas normativos, ndo sera capaz de explicar a
validade e a obrigatoriedade das regras juridicas, mas apenas conseguira
descrever regularidades de comportamento e a probabilidade de determinadas
consequéncias (que seriam a aplicacdo das sancfes) em razdo da violacao

desses padrdes descritos.

Contudo, o que permite a existéncia de regras juridicas, normas que sejam
diferentes de outras regras sociais? De acordo com Hart, o direito forma um
sistema de regras proprio por ser composto de regras primarias e secundarias.
As regras primarias sdo as regras que estabelecem as obrigacdes, que
determinam comportamentos. As secundarias sao aquelas que permitem ao
direito formar um sistema diferenciado das outras regras sociais que também
impdem obrigacdes. Sd8o as regras de alteragcdo, de adjudicacdo e de

reconhecimento.

As regras de alteracdo permitem que as regras primarias sejam criadas,
alteradas ou revogadas; possibilitam que haja o legislador, responsavel pela
dindmica do ordenamento. As regras de adjudicacdo permitem que exista uma
instituicdo como a magistratura, responsavel por dizer se o direito foi ou nao
violado em um caso concreto, determinando a sanc¢éo, se for o caso. Ja a regra
de reconhecimento é a regra que da os critérios para que uma norma seja
reconhecida como obrigatéria, como pertencente ao direito. Se uma norma nao
estiver de acordo com o0 que exige a regra de reconhecimento, entdo ela nao
pertence ao mundo juridico, ndo é valida®®. Nesse sentido, a regra de
reconhecimento exerce a mesma funcdo de critério ultimo de validade que a
norma fundamental de Kelsen, com a grande diferenca de estar integrada ao

sistema e ndo ser uma norma pressuposta.

38 Sobre as regras secundarias, veja-se HART, Herbert L. A. O Conceito de direito. cap.
V.
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Mas a regra de reconhecimento pode ser encarada como uma regra de carater

conceitual®

, pois diz respeito as caracteristicas que sado reconhecidas de maneira
geral como integrantes do direito, de forma que os destinatarios das regras
identificam uma norma como vinculante ou nado. Entretanto, quanto mais
complexo o sistema juridico particular, mais complexa serd a regra de
reconhecimento, de modo que podem surgir ddvidas sobre a validade de uma
norma criada. Nesse sentido, assumindo que a regra de reconhecimento possui
um carater conceitual, ela pode apresentar o que Hart chama de uma “textura
aberta”. Neste caso, podem existir davidas sobre se uma determinada regra
criada ou seguida faz ou ndo parte do sistema juridico. Ela fica numa zona
cinzenta em que nao se pode dizer com certeza se pertence ou ndo ao sistema
juridico. Quando isso ocorre, cabe ao Judiciario, examinando da melhor forma
possivel o sistema, bem como a “finalidade do jogo” (como o sistema funciona,
quais as suas principais caracteristicas, o que se espera dele, etc.) decidir*.
Assim, por mais que os individuos que estejam dentro do ambito de validade do
ordenamento juridico possam atuar como agentes externos (ndo aceitam os
critérios que sdo geralmente aceitos para que um sujeito reconheca a regra
como valida e, por isso, atribua-lhe valor vinculativo para si e para os demais,
bem como aqueles mais especificos que sao utilizados pelos tribunais e que nao
sdo compartilhados pelo cidaddo comum, de forma que nado se véem tendo uma
obrigacdo, mas apenas obrigados pelo poder da comunidade em virtude da
sancgdo), € necessario, para que o sistema de regras primarias e secundarias
funcione, que os funcionarios do Estado, principalmente os juizes, aceitem e
apliguem as regras a que estdo submetidos e reconhegcam os elementos que

informam a regra de reconhecimento.

Mas, do mesmo modo que os critérios da regra de reconhecimento podem ser
duvidosos em casos limites, quando nao se tem clareza de que tais critérios sao
aplicaveis a um caso, uma norma pode gerar ddvidas quanto a extensao da sua

aplicabilidade; ou seja, pode ndo ser claro se, num dado caso concreto, uma

39 BULYGIN, Eugenio. Sobre la regla de reconocimiento. In: ALCHOURROUN, Carlos E. y
BULYGIN, Eugenio. Analisis l6gico y derecho. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.

49 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. p. 161-168.
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norma valida seja aplicavel ou ndo (em outras palavras, toda norma juridica
valida apresenta uma zona cinzenta). Segundo Austin, a realidade é sempre
muito mais rica que o nosso vocabulario, de forma que é comum surgirem
davidas sobre a aplicabilidade de um signo a uma situacdo ou fato*'. Isso se
aplica também a uma norma juridica, de forma que, muitas vezes, surgem fatos
que nao se sabe se podem ser subsumidos a uma norma: ndo é possivel
determinar se ndo existe uma convencdo que se aplique ao caso ou se 0 caso
ndo esta submetido a uma convencao®®. Por outro lado, Wittgenstein afirma que
seguir uma regra significa saber reconhecer um padréo de conduta e segui-lo.
Mas nem sempre € clara a conduta exigida. Nesse sentido, a regra nao
determina uma conduta, mas indica uma direcdo a seguir. Nesse momento de
incerteza, Hart afirma que o juiz dispfe de discricionariedade para dizer se o
caso esta ou nao dentro do ambito de abrangéncia da norma, e espera-se que

ele faca a melhor escolha possivel.

E justamente em raz&o da incerteza que pode surgir com relacéo a aplicabilidade
e explicitacdo dos elementos que compdem a regra de reconhecimento e da
indeterminacao das regras juridicas que se pode falar do decisionismo na teoria
do jurista de Oxford. Esse poder discricionario que Hart admite fazer parte das
atribuicbes do aplicador da norma leva-o a reconhecer que, quando se esta a
tratar da zona cinzenta da norma ou da regra de reconhecimento, ndo existe
uma unica resposta correta. Nao ha, assim, como realizar a Justica, mas apenas
se pode esperar que o juiz aja da melhor forma institucional possivel (dentro do
“espirito do jogo”). A justica esta na equidade: tratar as situacdes semelhantes

de maneira semelhante®.

4L AUSTIN, John Langshaw. En defensa de las excusas. p. 54.

42 AUSTIN, John Langshaw. Como hacer cosas con palabras. p. 73. Segundo Austin,
os juristas preferem a segunda alternativa, pois implica aplicar o direito, enquanto a
primeira enseja a criacdo do direito.

43 Sobre a questdo da justica em Hart: HART, Herbert, L. A. O conceito de direito. p.
173.
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CONSIDERACOES FINAIS: DECISIONISMO E ABERTURA PARA O
DIALOGO

Como visto nas paginas acima, o chamado decisionismo de Kelsen e Hart decorre
diretamente das visGes tedricas que eles assumem sobre o conhecimento e a
linguagem, que os leva a um relativismo sobre a justica e a impossibilidade de se
afirma-la na aplicacdo da lei. A linguagem é aberta, dotada de polissemia (que
leva a idéia de moldura interpretativa de Kelsen) e vagueza (que leva a
discricionariedade do juiz, segundo Hart). Nesse sentido, ndao ha como ter
controle da linguagem nem é possivel controlar a realidade das acdes com base
em normas bem elaboradas gramaticalmente. No caso de sérias duvidas sobre a
aplicabilidade de uma norma, ha varias escolhas possiveis, ndo se podendo

afirmar, objetivamente, que uma € melhor que a outra.

Essas conclus6es dos dois fildsofos do direito aqui analisados foram recebidas
pela comunidade juridica como teses céticas sobre a moral e a justica, e como
potencialmente justificadoras de sistemas e poderes judiciarios autoritarios.
Enfim, muitas vezes Kelsen e Hart foram compreendidos e criticados como
autores positivistas que, além de retirarem a dimensao ética do direito, ndo se
importavam com a arbitrariedade (inclusive, a teriam fundamentado). O objetivo
deste artigo ndo é fazer uma andlise psicoldgica ou dos ideais politicos desses
dois autores (que, alias, politicamente sempre se manifestaram e agiram
seguindo os ideais da liberdade e da democracia), mas, neste final, indicar a
potencialidade democratica que suas teses abriram no campo da teoria do direito

€ que precisam ser reconhecidas para poderem ser aprofundadas.

E necessario, entdo, ficar claro que nenhum dos dois autores propde uma tese
normativa de como o juiz deve agir ou quais poderes lhe devem ser conferidos.
Suas teses cingem-se a dizer que, pela estrutura normativa interna do direito e
em razado da impossibilidade de controle total da sua linguagem, bem como a
impossibilidade de se regular todas as agfes possiveis que a realidade propicia,
0s juizes acabam tendo, pode-se dizer que por uma questdo de fato, poderes

além dos que lhes eram reconhecidos pela teoria juridica tradicional. Mas isso

178



SIMON, Henrique Smidt. O decisionismo como possibilidade de abertura para o dialogo. Revista
Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.5, n.1, 1° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791.

ndo quer dizer que devemos aceitar qualquer decisdo judicial, que os
magistrados podem fazer o que bem entenderem. Repita-se, as teses aqui

analisadas nao séo de carater prescritivo.

Ora, uma vez que fica claro que ndo é possivel chegar a uma Unica resposta
correta, que nao existe uma Unica decisdo justa, que as outras possibilidades
sdo, a principio, tdo boas quanto as outras, 0 juiz deixa de ser visto como um
sujeito cognoscente superior aos demais cidaddos. Ele pode conhecer melhor
técnica juridica, mas ndo é alguém que sabe reconhecer a justica onde o leigo
nao consegue enxergar. Entdo, se uma determinada interpretacdo pode ser tdo
boa quanto a do juiz, resta a este duas possibilidades: o autoritarismo ou o
didlogo. Os recursos retdricos para mascarar a arbitrariedade sdo drasticamente

reduzidos a partir das analises de Kelsen e Hart.

Em outras palavras, uma vez que nao existe a resposta correta, cabe ao juiz
reconhecer a legitimidade das propostas interpretativas de cada parte, aborda-
las com respeito e seriedade e mostrar porque uma ou todas estdo erradas,
criando uma fundamentacdo coerente para a sua decisdo, que dé uma resposta
para as teses levantadas pelas partes e justifigue a sua conclusdo, mantendo o
que Hart chamou de “o espirito do jogo”. Ndo foi a toa Hart ter afirmado que,
quando o magistrado se encontra diante de uma incerteza sobre o conteddo da
regra de reconhecimento, sobre o que identifica e é exigido pelo direito de uma
comunidade, é a sua capacidade de mostrar a coeréncia da sua resposta com o
sistema juridico, tal como percebido pelos destinatarios da decisdo (que, nesses
casos, envolve toda a comunidade), que mantém a confianca destes na
instituicdo do Judiciario, possibilitando que o sistema seja duradouro*. Sem essa
confianga, o reconhecimento do destinatario como um participante do jogo de
linguagem do direito cessa, e ele passa a se ver como um participante externo
(n&o se reconhece como obrigado a algo, mas como sendo obrigado, forcado, a
algo), o que mina a legitimidade do sistema e, portanto, o sentimento de
vinculacdo a ele. Caso o dialogo nédo seja realizado, caso ndo se construa uma

fundamentacao para a decisdao que ao mesmo tempo dé uma resposta as partes,

“4 HART, Herbert, L. A. O conceito de direito. p. 167-168.
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a decisao é inevitavelmente arbitraria, pois as outras interpretacdes propostas

seriam, a principio, tao boas quanto as outras apresentadas.

Além disso, esse reconhecimento da impossibilidade de se extrair do sistema
uma unica resposta justa, ou da capacidade do juiz para alcanca-la sozinho, leva
a uma outra consequéncia: a necessidade de abertura constante do direito para
novas visdes, novas possibilidades interpretativas, novas demandas. Isso
porgue, ndo havendo uma Unica resposta correta, a resposta dada sempre pode
estar errada e é sempre precaria: pode ser mudada a qualquer momento (e deve
ser mudada sempre que se mostre duvidosa ou incoerente)*. Ou seja, o
precedente ndo encerra o didlogo sobre a questdo resolvida (ele apenas encerra

uma lide especifica).

Esta dltima questdo leva a um outro ponto, que, apesar de merecer uma
pesquisa mais ampla e consistente, precisa, ao menos, ser tocada, e com a qual
conclui-se esse artigo. Trata-se do seguinte: se ndo € possivel determinar, a
priori, uma uUnica resposta correta; se isso leva a obrigatoriedade do dialogo do
juiz com as partes como Unica forma de legitimar a decisdo; se esta é sempre
precéaria e, portanto, pode ser alterada a qualquer momento e se a interpretacao
das partes pode ser tdo boa quanto a do Judiciario, entdo a limitacdo as partes
do acesso as discussfes juridicas, principalmente no que tange a questdes
constitucionais, mais especificamente com relacdo aos direitos fundamentais,

abertas e indeterminadas por natureza, € sempre arbitraria e injustificada.

Em outros termos, o controle difuso de constitucionalidade é um elemento de
garantia da legitimidade do sistema constitucional como um todo. Esse modelo
de controle de constitucionalidade das leis e de atos juridicos garante que
qualquer do povo possa, a partir de uma situacdo concreta, levar ao judiciario
uma questao constitucional e dar a sua compreenséao do tema, demandando uma
resposta, O que incrementa a participacdo democréatica na construcdo da

jurisprudéncia que sera aplicada aos casos futuros, aumentando o debate e a

%> Nao se trata de qualquer tese sobre a flexibilizacdo da coisa julgada ou coisa do
género. E que, uma vez formada jurisprudéncia, a decisdo se projeta para o futuro.
Nesse sentido, o precedente pode e deve ser alterado sempre que se mostre
necessario.
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identificacdo de divergéncias no ambito do prdéprio Judiciario. Qualquer proposta
de eliminagdo ou reducdo desse modelo leva a uma violagdo da propria nocdo de
Estado democratico de direito, estabelecida pela constituicdo e que diz respeito a
inclusdo participativa de todos os cidaddos em todas as esferas das decisdes
publicas, dentre as quais o Judiciario ndo é uma excecéo®®. Isso quer dizer que o
controle de constitucionalidade no modelo difuso permite que qualquer
interessado possa participar do processo de discussdo da interpretacdo

normativa.

As analises de Kelsen e Hart mostram, assim, a impossibilidade de se pensar o
direito como um sistema fechado dominado apenas por operadores do direito,
implicando a sua abertura cognitiva a todos o0s possiveis destinatarios das

normas.
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