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Resumo

O presente artigo pretende, diante da contribuicdo da retérica para a
filosofia do direito, demonstrar a viabilidade da compatibilizacdo entre os
pensamentos sistematico e problematico, que ndo devem ser enxergados
como opostos exclusivistas, mas como coordenadas metodologicamente
complementares e irredutiveis do processo decisoério dos tribunais.

Palavras-chave: Teoria metodolégica do direito. Dialética. Sistema e pro-
blema.

Abstract

This paper intends, on the rhetorical contribution to the philosophy of

law, demonstrate the feasibility of reconciling the systematic thinking and
problem that should not be seen as exclusivist opposites, but as method-
ologically complementary coordinates and irreducible the decision-making
process of the courts.

Keywords: Methodological theory right. Dialectics. System and problem.
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1 INTRODUCAO

Durante a realizacdo dos estudos do grupo de pesquisa Processo,
Tecnologia e Hermenéutica do Programa de Pds-graduacao em Direito da
Universidade Catélica de Pernambuco, temos nos deparado com trabalhos
de doutrinadores das areas de Teoria Geral do Direito, Hermenéutica
Juridica e Teoria Geral do Processo que supervalorizam, no processo de
tomada de decisdes por juizes e tribunais brasileiros, a busca da “ver-
dade” e da tnica decisdo correta. Para eles, havendo divergéncia entre
dois julgamentos realizados por juizes ou tribunais diversos, somente
um estaria correto e o outro seria considerado fruto de desvio técnico,
na melhor das hipdteses, ou mesmo ético.

Em recente e brilhante palestra no mesmo programa o Professor
Doutor Manuel Atienza, catedratico da Universidade de Alicante na Es-
panha, afirmou que aqueles que abdicam de encontrar solucdo para o
problema da busca da decisdo correta para casos concretos seriam, de
fato, notérios conservadores. Em outras palavras, seriam conservadores
todos aqueles que se afastam do pensamento ontoldgico e se aproximam,
por um motivo ou outro, do pensamento retérico.

0 conservadorismo ou conservantismo é um termo usado para des-
crever posicdes politico-filoséficas, alinhadas com o tradicionalismo e a
transformacao gradual, que em geral se contrapdem a mudancas abrup-
tas (cuja expressdo maxima € o conceito de revolucao) de determinado
marco econdmico e politico-institucional ou no sistema de crencas, usos
e costumes de uma sociedade.

Teriam os retdricos tais caracteristicas ou teriam chegado a condicdo
de céticos diante de problemas insuperaveis que nunca foram enfrentados
adequadamente pelos ontoldgicos? Entendemos que a questao nao é tao
simples, como faz supor Atienza.

Por outro lado, tal questionamento leva-nos a enfrentar questdes meto-
dolégicas decisivas e fundamentais para a adequada compreensao do tema.

Ao tratarmos de uma teoria metodolédgica para o Direito, temos que
ter em mente que ndo se trata de um movimento cientifico homogéneo.
Temos nos deparado, no cendrio juridico-filosé6fico, com varias correntes
de pensamento, das quais destacaremos trés: aqueles que ainda acre-
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ditam em um modelo classico de aplicacdo e subsunc¢do para o direito,
tradicionalmente atribuido ao positivismo juridico-cientifico; outros que
continuam enfatizando a busca da verdade, mas defendem um modelo
de concretizacdo, formulado com base na hermenéutica juridica do sé-
culo XX, ja que uma argumentacao juridica teria que ir além de métodos
dedutivos légicos, em virtude do carater indeterminado das “premissas
maiores” e tendo em mente que a propria interpretacao judicial é pro-
dutiva ou criativa; e ainda aqueles que possuem uma visdo cética, que
sequer acreditam na busca da verdade (retdricos), como fazem os dois
primeiros (ontoldgicos), tendo em vista que consideram pouco provavel
que uma previsdo normativa genérica e idealizada controle uma futura
decisdo Unica e correta, ja que a linguagem ndo seria um meio para o
mundo real, mas o inico mundo perceptivel - o conhecimento formado
por acordos linguisticos de maior ou menor permanéncia no tempo,
mas todos circunstanciais, temporarios, autorreferentes e passiveis de
constantes rompimentos (ADEODATO, 2011, p. 7).

O ponto central da discussao estd na verdade no profundo e eterno
debate entre ontoldgicos e retoricos. Nada mais ilustrativo desse debate
que o conhecido confronto entre Parménides e Heraclito: para aquele
tudo permanece e nada muda; para este, tudo muda e nada permanece.

Na base uma questao gnoseolégica. Como bem disse Jodo Mauricio
Adeodato, na passagem da atividade cerebral (ideia) para a articulacdo
(discurso) parece estar o ponto crucial da teoria do conhecimento. A
questdo central de toda a gnoseologia é investigar esse processo de
exteriorizacdo, este relacionamento entre percepc¢oes de dados que nos
parecem ocorrer no nosso proprio corpo (mente, cérebro) e percepgdes
de dados que nos parecem ocorrer fora dele (mundo). Diante desta ques-
tdo podemos dividir os diversos argumentos que tentam soluciona-lo em
dois grandes grupos, ressalvadas a dose de arbitrariedade e as limita¢oes
propriamente epistemolégicas de todo o modelo didatico: por um lado,
os que partem do postulado de que a linguagem humana constitui um
meio para expressar uma realidade objetiva (teorias ontoldgicas); por
outro, os argumentos que se baseiam numa autonomia do discurso - a
linguagem ndo teria outro fundamento além de si mesma - ndo havendo
elementos externos a linguagem (fatos, objetos, coisas, relagdes) que
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possam legitima-la (teorias retéricas). Surge a dicotomia entre privile-
giar regras gerais para decidir conflitos que ainda estdo para ocorrer ou
privilegiar a decisdo casuistica, em concreto. Entre enfatizar as regras
gerais como fazem jusnaturalistas, racionalistas, muitas escolas positi-
vistas e sociologistas que acreditam na verdade (num homem como ser
pleno capaz de atingir esse estagio) ou proclamar maior independéncia
da decisdo diante do caso concreto, como fazem os sofistas, os céticos,
cinicos e nominalistas, que relativizam o conhecimento (visualizando o
homem como ser carente e incapaz de atingir a verdade, que considera
alingua como Unica realidade artificial que é capaz de lidar). Entre con-
siderar que a linguagem humana descreve as coisas como sdo ou se sua
relacdo com estas reduz-se a uma convencao que os homens estabelecem
arbitrariamente. Entre essencialismo e nominalismo. Entre ser em si e
ser para nds. Entre criticismo kantiano e ceticismo. Entre saber o que
é em si e preocupar-se sobre como podemos falar sobre algo de forma
clara e coerente (ADEODATO, 1996, p. 195-198).

0 fendmeno juridico-metodologico ndo poderia escapar dessa inves-
tigacdo. Presenciamos assim um eterno debate entre teorias ontolégicas
e retdricas na tentativa de explicacdo do delicado processo de realizacdo
do direito. Nesse sentido, de um lado o pensamento ontoldgico enrai-
zado em Hegel com expoentes em Heidegger e Gadamer e de outro o
pensamento problematico, enraizado em Viehweg e Perelman. Veremos
que um adequado enfoque do pensamento juridico moderno, no que diz
respeito a metodologia juridica, passa por uma tomada de posi¢do diante
dessa delicada questao.

Dessa maneira, ha muito tempo se discute se o processo juridico-
-decisorio centra-se no sistema ou no problema. Entre as atuais correntes
que procuram explicar o processo decisdrio percorrido pelos julgadores
na atividade de realizacao do direito, discordam em seus pontos de vista
defensores dos pensamentos sistematico e problematico.

Seriam opostos excludentes ou poderiam conviver de forma
harménica?

E justamente a essa pergunta que o presente artigo pretende responder.

Justifica-se a presente pesquisa, na necessidade de efetuar um apro-
fundamento desse tema de grande complexidade, tendo em vista a neces-
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sidade cada vez maior de o Poder Judiciario brasileiro decidir questdes
de grande complexidade, muitas vezes envolvendo efetivacdo de direitos
sociais relevantes, diante da omissao do Estado.

A cientificidade da pesquisa esta diretamente relacionada a deter-
mina¢do dos métodos de estudo. Tendo em vista o carater teérico da
pesquisa, sera utilizado material preponderantemente bibliografico.
Para propiciarmos o aprofundamento tematico, empregaremos o método
l6gico dedutivo, tendo em vista a natureza doutrinaria da pesquisa. Nos
utilizaremos assim de ampla pesquisa bibliografica em monografias,
teses e artigos cientificos, de forma a coletarmos as informag¢des mais
relevantes acerca do tema suscitado.

Quanto a estrutura do artigo, no decorrer do trabalho aprofundare-
mos a ideia de linguagem como tinico mundo perceptivel para o intérpre-
te/aplicador do direito. Afastaremos o esquema classico logico-dedutivo
de aplicacdo do direito, que pouca ou nenhuma contribuicdo apresenta
dos dias de hoje, quando o Judiciario, a todo o momento, é chamado
a decidir, emitindo juizos de valor em questdes de alta complexidade.
Estabeleceremos a base do confronto entre ontoldgicos e retéricos, com
suas tentativas extremadas para a solu¢do do problema. E finalmente,
apresentaremos posicdo que procure conciliar os opostos, dando grande
énfase a contribuicdo retérica, que nada tem de conservadora.

Comecemos, portanto, antes de responder a pergunta acima formu-
lada, pela andlise da questao do uso da linguagem pelo intérprete/aplica-
dor do direito, um dos fatores relevantes para que entendamos a énfase
crescente que tem sido dada ao pensamento problematico no direito.

2 A LINGUAGEM NAO E MEIO PARA O MUNDO REAL,
MAS 0 UNICO MUNDO PERCEPTIVEL

Aretérica parte da ideia de uma antropologia carente, da linguagem
ndo como meio para o mundo real, mas o inico mundo perceptivel.

Desde Platdo, a Filosofia baseava-se na ideia de que o ato de co-
nhecer constituia-se da relacdo entre sujeito e objeto e que a linguagem
servia como instrumento, cuja fun¢do era expressar a ordem objetiva das
coisas. Acreditava-se que por meio da linguagem o sujeito se conectava
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ao objeto, porque esta expressava sua esséncia (correspondéncia entre
ideias e coisas que eram descritas pela linguagem, de modo que o sujeito
mantinha uma relacdo com o mundo anterior a qualquer formacao lin-
guistica). O conhecimento era concebido como reproducio intelectual do
real, sendo a verdade resultado da correspondéncia entre tal reproducao
e o objeto referido. Uma preposicao era considerada verdadeira quando
demonstrava a esséncia de algo, ja que a linguagem nao passava de um
reflexo, uma cépia do mundo (CARVALHO, 2013, p. 14).

0 estudo do conhecimento, durante o decurso dos séculos, foi feito
a partir do sujeito (gnoseologia), do objeto (ontologia), ou da relacao
entre ambos (fenomenologia) e a linguagem foi sempre considerada
como instrumento secundario do conhecimento.

Segundo essa tradicao filosdéfica, existia um mundo em si, refletido
pela palavras (filosofia do ser) ou conhecido mediante atos de consciéncia
e depois fixado e comunicado aos outros por meio da linguagem (filosofia
da consciéncia). A linguagem nao era condigdo do conhecimento, mas um
instrumento de representacdo da realidade tal qual ela se apresentava e
era conhecida pelo sujeito cognoscente.

Em meados do século passado, houve mudanca na concepcao filosé-
fica do conhecimento, denominada de giro-linguistico, cujo termo inicial
€ marcado pela obra de Ludwig Wittgenstein. Foi quando a filosofia da
consciéncia deu lugar a filosofia da linguagem. Segundo tal concepcio,
a linguagem deixa de ser apenas instrumento de comunicagdo de um
conhecimento ja realizado e passa a ser condicido de possibilidade para
constituicdo do préprio conhecimento enquanto tal. Este ndo é visto
mais como uma relacao entre sujeito e objeto, mas sim entre linguagens.

Nao existe mais um mundo em si, independente da linguagem, que
seja copiado por ela, nem uma esséncia nas coisas para ser descoberta.
S6 temos o mundo e as coisas na linguagem: nunca em si. Assim nao ha
correspondéncia entre linguagem e objeto, pois este é criado por ela. A
linguagem, nesta concepg¢ao, passa a ser o pressuposto por exceléncia
do conhecimento.

0 ser humano s6 conhece o mundo quando o constitui linguistica-
mente em seu intelecto. Por isso Maturana e Varela afirmam que “todo
ato de conhecimento produz um mundo”. Conhecer nao significa mais
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simples apreensdo mental de uma dada realidade, mas a sua construgdo
intelectual, o que so é possivel mediante linguagem. Segundo Heidegger
nosso “ser-no-mundo” é sempre linguisticamente mediado. A linguagem
é amorada do ser, o lugar onde o sentido do ser se mostra (CARVALHO,
2013, p. 15-19).

Nao utilizamos a linguagem para manipular o real, mas antes, ela
nos determina e nela se da a criacdo daquilo que chamamos de realida-
de. Pela linguagem podemos conhecer os dados fisicos, identifica-los e
transforma-los numa realidade objetiva para nosso intelecto.

Assim, se tradicionalmente a verdade era tida como relacdo entre
sentenca e coisa, rejeita-se tal relacao, ja que nao existe qualquer relacao
entre sentenca e coisa, mas apenas entre sentenca e outras sentengas.

Averdade ndo se descobre, pois ndo ha esséncias a serem descobertas,
ela se inventa, se constroéi linguisticamente dentro de um sistema referen-
cial, juntamente com a coisa. O que era verdade ontem pode nao ser hoje.

Dessa forma, tais avancos no campo da linguistica propiciaram uma
relativizacdo do conceito de verdade no direito e permitiram que os ju-
ristas se mostrassem mais abertos as contribuicdes da retérica.

3 A FALENCIA DO ESQUEMA CLASSICO LOGICO-
DEDUTIVO DE APLICACAO DO DIREITO

Por incrivel que parega, é comum nos dias de hoje encontrarmos
em certos manuais e livros académicos menc¢des a um modelo classico
de interpretacdo e aplicacdo do direito baseado em um método légico
dedutivo, onde a subsunc¢do tem um papel de destaque. Nesse modelo
enfatiza-se a busca da inica resposta correta pelo intérprete/aplicador do
direito. O que estivesse fora desse padrao deveria ser considerado desvio
técnico ou ético, ignorancia, incompeténcia ou falta de preparo deste.

0 esquema classico de realizacdo do Direito assentava em dois pilares
essenciais: a compartimentacao do processo interpretativo-aplicativo e o
método de subsuncdo. Tal processo era decomposto em varias operagdes:
a determinacdo da fonte relevante, a sua interpretacao, a integracao de
eventuais lacunas, a delimitacao da matéria de fato resultante, a sua qua-
lificacdo juridica e a aplica¢do. Tal entendimento seria resultado de uma
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concepcao jusracionalista de separacdo de poderes e do estilo savigniano
da formacgdo dos conceitos, na degenerescéncia subsequente conhecida
por elaboracdo conceitual do Direito (CORDEIRO, 1989, p. CI).

Mantida a importancia da nocdo de sistema em direito, mas de
sistema aberto e movel, observamos que atualmente prevalece o enten-
dimento de que, na busca pelo aplicador do direito do sentido adequa-
do da norma, o método légico-dedutivo ndo pode ser utilizado em sua
pureza, considerando a norma geral e abstrata (premissa maior), o fato
concreto (premissa menor) e a norma individual e concreta (conclusao),
ligadas somente por procedimentos légicos e sem qualquer participacdo
valorativa do aplicador do direito.

A questdo se amplia nos dias de hoje, quando a hermenéutica juridica
ja pacificou a distin¢do entre texto e norma e enfatizou a importancia
dos principios na construcdo da decisido que ira reger o caso concreto.

E muitos sdo os obstaculos para a aplicacdo do método légico-de-
dutivo: a ocorréncia de normas vagas, indeterminadas, suscetiveis de
concretizacdo, apenas, no caso concreto; a incompletude do sistema; a
ocorréncia de contradicoes de principios; a existéncia, por fim, de solucdes
injustas e inconvenientes (CORDEIRO, 1989, p. CIII).

Dessa forma, ndo é a refutacdo do pensamento sistematico que so-
lucionara o problema da construcdo de uma teoria capaz de explicar o
processo decisorio pelos aplicadores do direito, sendo porém imprescin-
divel que sejam afastadas aquelas teorias que procuram explica-lo como
procedimento légico-dedutivo, no qual a uma premissa maior que é a
norma juridica se subsuma a premissa menor, que corresponde a situagao
fatica, chegando-se silogisticamente a uma conclusio tnica e correta.

Verificada a inadequacdo da aplicacdo do método légico-dedutivo
em sua pureza, surgiram entendimentos mais brandos, como o defendido
por Engish, de que, a partir da premissa maior, intercalam-se diversas
premissas menores que possibilitam a subsuncéo do fato a norma, para
assim possibilitar a fixagdo da norma individual e concreta, como conclu-
sdo. Anorma geral e abstrata formar-se-ia pela observagdo das normas do
sistema juridico que interessassem ao caso concreto, aplicadas conjunta-
mente. As premissas menores, a partir de uma situacdo concreta onde as
normas processuais garantiriam o enquadramento da conduta concreta
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ao tipo e a prova de que tal fato é imputavel a determinacgao do sujeito.
Assim, utilizando-se da légica dedutiva, poder-se-ia formar a conclusao,
a decisdo do 6rgao aplicador do direito (ENGISH, 1988, p. 124-126).
Koch e Russmann chegam a afirmar que a subsuncio, com o auxilio
da interpretacao, estaria viabilizada mesmo no caso em que a lei empre-
ga conceitos vagos ou descri¢des de tipos. O posicionamento de Koch e
Russmann pode ser visto como uma reac¢do aos ataques sofridos pelo
modelo légico-dedutivo de aplicagdo do direito. Procuram comprome-
ter tanto quanto possivel o juiz em relacao a indicagdo de fundamentos
comprovaveis de suas decisdes, sem margem para apelo ao sentimento
juridico, a eqiiidade ou idéias gerais vagas. Tal assertiva ndo resiste ao mais
simples exame metodolodgico, ja que conceitos vagos como as expressdes
“irrelevante”, “preponderante”, tém uma amplitude oscilante no seio da
qual ndo se pode dizer com seguranca se os diversos casos concretos
que se lhe apresentam estariam ou ndo compreendidos em suas esferas
(KOSH/RUSSMANN apud LARENZ, 1989, p. 185). Para parte da doutrina,
porém, poder-se-ia falar, por exemplo, em subsuncao, quando o legislador
se limitasse a utilizacdo de grandezas quantitativas ou temporais fixas.

Prevalece o acertado entendimento atual de que o ponto especifico
da interpretacdo, o apreender do sentido ou do significado de um termo
ou de uma proposicdo no contexto de uma cadeia de regulagao, iria para
além das regras logicas, considerando sua razoabilidade e aprecia¢des
subjetivas do texto normativo. O processo de deducdo da maior parte
das decisoes, a partir da lei, por meio de uma subsuncdo légica, seria
inadequado ou de pouco significado.

Como o processo de defini¢cdo, e com ele o de derivacdo logica por
meio do silogismo de subsunc¢ao, ndo pode ser indefinidamente prosse-
guido, necessita-se, mais cedo ou mais tarde, de certos juizos elementares
que, por seu lado, ja ndo sdo proporcionados por silogismos, mas que
assentam em percepgdes (proprias ou alheias) - juizos de percepg¢ao - ou
em determinadas experiéncias, em especial as que pertencem ao ambito
das experiéncias sociais.

No universo das criticas ao modelo subsuntivo, destaca-se a de Larenz,
para quem “a subsuncao considerada como tal, oblitera a participacao
do julgador. A subordinagao de uma situacdo de fato S sobre a previsao
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P, por via de um silogismo de subsuncao, s6 é possivel se P puder ser
plenamente definido mediante a indicacao, que seja suficiente, de de-
terminadas notas, ou, por outras palavras, quando com a caracteriza¢do
de P mediante as notas N1 até N* se trate da definicdo de um conceito, o
que nao é sempre o caso” (LARENZ, 1989, p. 328-329).

Partidario de uma coordenacao valorativa e ndo subsuncao, Larenz
entende que na apreciacdo de uma situacao de fato, para se descobrir se
esta recai na previsdo de uma das proposicdes juridicas potencialmente
aplicaveis, exige-se do julgador juizos baseados na interpretacao da
conduta humana, outros juizos proporcionados pela experiéncia social,
juizos de valor e uma margem de livre apreciacdo por parte do juiz,
quando na impossibilidade de utilizacao de ponderagcdes convincentes
(LARENZ, 1989, p. 340).

0 processo de uma dedugdo da maior parte das decisdes, a partir da
lei, por meio de uma subsuncao logica (de situacdo de fato sob a previsao
de uma norma legal) ou é geralmente inadequado ou tem significado
minimo. O ponto central da constru¢do da norma e da justificacdo da
decisdo, na maioria das vezes, reside em juizos de valor por parte do juiz.

Segundo Castanheira Neves, tudo levava a concluir que os metddicos
esquemas ldgicos ndo eram sendo esquemas de exposicdo de uma ativida-
de ou atos juridicos cuja constituicao tinha outra sede e se determinava
de outro modo; e sobretudo que o esquema silogistico-subsuntivo ndo
era mais do que o esquema logico de justificacdo ex post de aplicacdes
do direito constituidas ex ante por intencoes de indole diversa - o que
era afinal cobrir com a aparéncia de uma estrita e puramente dedutiva
aplicacdo de pressupostas normas juridicas, e bem assim do sistema
dogmatico que com elas se elaborava, uma realidade judicativa de todo
diferente (NEVES, 1995, p. 259).

Métodos estritamente l6gicos ndo tém aplicacdo na maioria dos
casos, sejam naqueles conhecidos pela doutrina tradicional como de
interpretacdo juridica ou mesmo na denominada integracao juridica.
Até por que em muitos casos o legislador, muitas vezes propositada-
mente, deixa uma certa margem de livre apreciacdo para o realizador
do direito. Mas mesmo nesta livre margem de apreciacdo, alguns casos
que se lhe apresentam sao tipicos e contém semelhanc¢as marcantes
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com casos ja resolvidos. Existe ainda uma pequena minoria de casos
em que a decisdo depende tnica e exclusivamente da valoragdo do juiz
que, neste caso, deve toma-la.

Assim, a comparacdo e a ponderacdo valorativas devem atuar no
lugar da subsuncao. Se as regras da coeréncia légica nos dao uma pos-
sibilidade de fundamentar a verdade juridica, ndo sdo suficientes para
caracterizar uma defini¢do, uma interpretacdo, ou uma decisdo como
certa, verdadeira ou justa.

Admitir-se, porém, que o rigor l6gico-dedutivo ndo é suficiente para
resolver a ampla gama de questdes que se apresentam ao julgador nao
é defender o irracionalismo pregado por alguns realistas, que elegeram
o elemento volitivo do aplicador do direito como ponto fundamental do
processo decisorio. Ndo é admitir concepgdes como as propostas por
Sobota, Brutau e Ballweg, segundo as quais o juiz primeiro chega ao re-
sultado para depois procurar as normas e principios que o justifiquem,
ficando assim as decisoes judiciais ao sabor dos estados de humor e dieta
dos juizes, tendo a lei pouca ou nenhuma importancia.

Porém, o ordenamento juridico ndo tem condi¢des de prever todas as
hipoteses de casos concretos que ocorrem em nossa vida social e mesmo
que se tivesse esta pretensao, a linguagem natural e aberta utilizada pelo
legislador propicia ao intérprete-aplicador do direito grande margem de
liberdade para a realizacdo de uma interpretacdo objetivista-atualista,
de natureza teleoldgica, atualizando a norma juridica sem afronta-la.

Considere-se ainda o fato de que o legislador muitas vezes utiliza-se
de conceitos vagos e ambiguos para propiciar ao realizador do direito
uma maior abertura na decisdo de casos concretos, visto entender que
em tais casos este tem melhores condicoes de valorar a situacgao fatica
na tomada de decisdes. Engish divide-os em conceitos indeterminados,
conceitos normativos, conceitos discricionarios e as chamadas clausulas
gerais (ENGISH, 1988, p. 209) L. A existéncia de tais conceitos ao lado da
estrutura aberta da linguagem e da existéncia de lacunas consistem em
fatores que colaboram para ineficacia de um modelo l6gico-dedutivo de
aplicacdo do direito.

A linguagem utilizada nos comandos normativos nio corresponde a
utilizada em uma légica axiomatizada ou na linguagem das ciéncias, que
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possuem um conteddo e alcance rigorosamente fixados. A linguagem da lei
é dotada de certa flexibilidade, em que o possivel significado oscila em uma
maior ou menor margem de tolerancia. Afetam este significado as circuns-
tancias, a relagao objetiva e o contexto do discurso, a colocagdo da frase e a
entoacdo de uma palavra. Conceitos em certa medida fixos possuem notas
distintivas que carecem de uma delimitaco rigorosa (LARENZ, 1989, p.376) 2.

Quanto arelacdo entre interpretacdo e linguagem, Castanheira Neves
afirma que a linguagem juridica ndo é uma linguagem objetivo-denotativa
acrescida de uma fungao diretiva ou pratica; é uma linguagem em si, nor-
mativamente e institucionalmente, performativa que, como tal, se subtrai
aos esquemas de analise puramente l6gico-empirica. Sendo o direito o
que é e tendo a sua linguagem esta indole, a interpretacdo juridica nio é
mera determinacdo analitico-linguistica de expressoes das leis - a entender,
como quaisquer outras expressoes significantes, sobretudo pelo seu texto
-, mas a compreensdo pratico-normativa do critério normativo-juridico
que o caso decidendo solicita da norma legal. “Norma ndo a ler no seu
dito comum, mas a reconstituir no seu sentido performativo-constitutivo
especifica e pragmaticamente juridico” (NEVES, 1995, p. 266).

Mas se hoje temos esta ideia de que o pensamento l6gico-dedutivo
ndo serve para grande parte dos casos que se apresentam ao juiz, isso
muito se deve a influéncia das teorias retoricas, como ja foi dito.

Observe-se que a nogdo aristotélica de dialética, cujas implicacoes
foram sendo ignoradas ao longo da trajetdria da filosofia ocidental, nao
mereceu a atencdo dada a demonstracdo analitica. Dentre os dois modos
de raciocinar, prevaleceu esta em detrimento da argumentacgao dialética,
que passou a ser tomado por mera técnica a servico de interesses mesqui-
nhos - 0s quais, por ndo conseguirem se afirmar por sua propria “verdade”,
se vém na contingéncia de lancar mdo de quaisquer meios para obter a
adesdo dos interlocutores. Distinguir o raciocinio dialético do chamado
silogismo eristico é fundamental, ja que este alicer¢a-se em premissas
apenas provaveis. A dialética parece sair de um esquecimento de vinte e
trés séculos para, a partir de Chdim Perelman e Theodor Viehweg, entre
outros, mostrar que aplicacdo do direito ndo é um processo meramente
l6gico-dedutivo, que este nao é capaz de explicar como se opera o inter-
feréncia dos juizos de valor do aplicador da norma.
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Nao sendo um processo meramente légico-dedutivo e compreendida
a possibilidade de ocorrerem decisoes diferentes para casos concretos
idénticos, o que fere a isonomia, nosso sistema juridico cada vez mais
se preocupa com a utilizacdo abusiva dos principios e a previsdo de um
complexo sistema recursal e um rigido sistema de precedentes que vincu-
lem o juiz ao proferir suas decisdes, como forma de garantir tratamento
semelhante a cidaddos e empresas que procuram o Poder Judiciario.

4 TENTATIVAS EXTREMADAS PARA SOLUCAO
DO PROBLEMA GNOSEOLOGICO DO DIREITO
- O CONFRONTO ENTRE DEFENSORES DOS
PENSAMENTOS SISTEMATICO E PROBLEMATICO

Como vimos, de um lado no deparamos com defensores do entendi-
mento de que, as caracteristicas especificas do caso concreto ou texto prévio,
desde que competentemente interpretadas, poderiam levar do decisor a
uma Unica decisao correta, podendo as demais serem consideradas des-
vios técnicos ou éticos. No outro extremo, correntes que defendem que a
decisdo concreta é inteiramente casuistica e indutiva, funcionando o texto
como justificacdo a posteriori para uma decisdo encontrada (ADEODATO,
2011, p.10-11). H&d quem fale até em fachada de justificacdo para decisdes
tomadas com base em interesses, impulsos e gostos.

Os debates entre tais antagonistas tomaram folego com a publica-
¢do de Topica e Jurisprudéncia, de Theodor Viehweg, que em seu bojo
rejeita a utilizacdo do pensamento sistematico como metodologia capaz
de captar a ciéncia do direito em sua estrutura. Desde entdo, ndo mais
cessou a discussao a respeito do assunto, arregimentando defensores
em suas frentes de combate.

Ao tratar do assunto, Viehweg faz a disting¢ao entre as duas formas
de pensamento, citando Hartmann, para quem “o modo de pensar sis-
tematico procede do todo. A concepg¢ao € nele o principal e permanece
sempre como dominante. Nao ha que se buscar um ponto de vista. O ponto
de vista estd adotado desde o principio. E a partir dele se selecionam os
problemas. Os contetidos do problema que nao se conciliam com o ponto
de vista sdo rejeitados. Sdo considerados como uma questao falsamente
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colocada. Decide-se previamente ndo sobre a solu¢do de problemas,
mas sim sobre os limites dentro dos quais a solu¢dao pode mover-se”|...]
“0 modo de pensar aporético procede em tudo ao contrario”. Considera
ainda que “o modo de pensar aporético ndo poe em divida que o sistema
exista e que para sua prépria maneira de pensar talvez seja latentemente
o determinante. Tem certeza do seu sistema, ainda que nao chegue a ter
dele uma concepc¢do” (VIEHWEG, 1979, p. 163-164).

Porém Viehweg foi mais além, ao considerar que a estrutura da
ciéncia do direito ndo poderia ser captada com o auxilio do pensamento
sistematico, mas apenas com base na doutrina da Tépica. A posicdo de
Viehweg levou Flume a afirmar que todo pensamento juridico é pensa-
mento problematico, e cada regulagio juridica é-o de um problema, ja
que todo o pensamento cientifico é, em geral, pensamento problematico,
visto que problema nada mais é do que uma questdo cuja resposta nio
€ de antemdo clara (CANARIS, 1989, p. 246).

Observe-se que a critica de Hartmann nio é um ataque frontal ao
pensamento sistematico, mas a uma concepg¢ao de sistema definitivo e
fechado, ndo modificavel, que nio existe na ciéncia do direito. A forma
de pensar em ciéncia é também aporética, e esta ndo conduz obrigatoria-
mente a Tépica. Um sistema aberto € suficiente para solucionar a questio
abordada por Hartmann (CANARIS, 1989, p. 247).

Segundo Viehweg, os elementos, conceitos e proposi¢des da Ciéncia
do direito, tém que permanecer ligados ao problema e s6 podem ser en-
tendidos a partir deste. Pretende ainda que estes problemas e proposi¢oes
s6 podem, por isso, ser conduzidos a uma implica¢do a qual o problema
se mantenha ligado (CANARIS, 1989, p. 248-249).

Para Canaris, isto é falso ou trivial. E falso quando Viehweg queira
ligar os conceitos e proposicdes da ciéncia do direito ao problema con-
creto a proposito do qual eles foram descobertos e desenvolvidos (mais
ou menos por acaso): que por exemplo, o contrato com eficacia prote-
tora de terceiros, no inicio, tenha encontrado aplicacdo exclusivamente
a contratos de locagdo nio diz, sé por si, nada contra a utilizacdo desta
construcdo também noutros tipos contratuais. Tudo depende antes de
saber se 0 “novo” problema conflui, materialmente, no essencial, com o
até entdo resolvido. Quando Viehweg, pelo contrario, com o trecho cita-
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do, apenas queira dizer que cada conceito ou cada proposicao juridicos
representem um determinado problema juridico e por isso devam ver-se
perante esse pano de fundo, ele merece, sem davida, concordancia; mas
com isso nada mais se diz do que cada resposta se relaciona com uma
pergunta e, por consequéncia, é determinada por esta, essencialmente,
no seu significado. E sem diivida 1til coloca-lo sempre diante dos olhos
e, por isso, por exemplo, elaborar sempre, muito exatamente, o contetdo
teleoldgico dos conceitos ou proposig¢des juridicos; no entanto, ndo reside
ai nada de especifico da topica e, em especial, nenhuma diferenciagao pe-
rante o pensamento sistematico, mas sim uma evidéncia que vale, mutatis
mutandis, para cada pensamento cientifico (CANARIS, 1989, p. 249-250).

Salienta ainda que a orientacdo pelo problema nio é pois, de modo
patente, o decisivo; para além disso, ela ndo poderia traduzir em termos
teoréticos-cientificos nenhum critério de decisdo utilizavel. Nao se nega,
naturalmente, com isso que exista, psicologicamente, uma oposicao entre
pensamento problematico e pensamento sistematico, e que, portanto, o
pensamento de um cientista se inflame mais facilmente perante problemas
concretos, e se interesse com mais forca pelas suas solucdes, enquanto
o de outro receba os seus estimulos antes por via do sistema e encontra
satisfacdo na construcao dele; no entanto, também esta contraposi¢cdo ndo
pode ser considerada como um ideal tipico, pois também o pensador de
problemas nio deixara totalmente fora de atencio o sistema, sob cujo pano
de fundo sé, em regra, se pode formular claramente e resolver, por fim, o
problema e, inversamente, o pensador do sistema se deve afastar plena-
mente dos estimulos provenientes do problema, para um enriquecimento e
modificagdo do préprio sistema. Segundo Canaris, a contraposicdo entre o
pensamento problematico e o sistematico ndo se pode reduzir a uma dife-
renca puramente psicoldgica, inadequada, em qualquer caso, para dar um
qualquer esclarecimento sobre a “estrutura da ciéncia do direito”, tal como
se trata na discussdo sobre a tdpica. Deve-se insistir nisso, expressamente,
ou ndo pudesse o fascinio da tépica tantas vezes exerce, assentar, nao por
ultimo, no mal-entendido de que s6 ela garante o verdadeiro pensamento
problematico. “Na verdade, os seguidores da tépica assumem, porém, para
si, com esta afirmacdo, um servico que lhes ndo compete ou, em qualquer
caso, apenas a eles” (CANARIS, 1989, p. 250-251).

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 1, p. 63-88, jan./abr. 2017

77



Lucio Grassi de Gouveia « Mateus Costa Pereira

78

Posteriormente, Viehweg procurou minimizar sua oposicdo ao pen-
samento sistematico, dirigindo seus ataques a utilizagdo de um sistema
dedutivo na aplicacdo do direito. Nao existiria entre os pensamentos
topico e sistematico nenhuma oposicdo fundamental, sendo possivel a
juncao de ambos num sistema tépico. Porém, torna-se dificil tal conexao,
ja que o modo de pensar proposto por Viehweg, com ele nio se adequa-
ria. Canaris comenta: “isso é no entanto, uma contradi¢do em si; pois
um processo que seja “parco em conexoes”, que apenas “pretenda dar
indicacdes” e que esteja orientado essencialmente ao problema singular,
o mais estreitamente formulado possivel, logo ao caso singular nunca
prossegue a ideia da unidade e da ordem interior, nao servindo, por isso,
os postulados basicos do conceito de sistema; assim Viehweg nio anda
em torno daqueles poucos principios gerais que constituem a unidade de
uma disciplina, mas antes pelo contrario, de multiplicidade de pontos de
vista mais ou menos precisos. Quando ele fala agora num “sistema tépico”,
nao soé ele nada traz para o esclarecimento da problematica, como pelo
contrario, retira ao conceito ja fortemente confuso do “topos” os seus
ultimos contornos” (CANARIS, 1989, p. 243-244).

A Tépica é insuficiente como método de atuacgdo do intérprete-
-aplicador do direito no processo decisoério, ja que procura legitimar-se
somente na aceitacdo de argumentos que integram a discussao. Esta
apresenta-se como Unica instancia de controle.

O fato de os defensores do pensamento tépico se insurgirem contra
o pensamento légico-formal no direito deve ser encarado com naturali-
dade, ja que na atualidade hd uma espécie de consenso entre aqueles que
estudam com seriedade o assunto, de que a utilizacdo do procedimento
l6gico-dedutivo € insuficiente para a solucdo de casos concretos.

O préprio Perelman, que numa primeira fase procura demonstrar
que julgamentos de valor sdo inteiramente arbitrarios, insuscetiveis de
tratamento racional, numa outra fase posterior percebe que considerar
irracional a aplicacdo do direito importaria renunciar a qualquer filo-
sofia pratica e abandonar a disciplina da conduta humana ao sabor de
emocoes e interesses, quer dizer, confid-la a violéncia. Nessa fase, elege
como projeto de pesquisa uma “légica dos julgamentos de valor”, objeto
de estudo da chamada nova retérica. Afasta interpretagdes juridicas
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verdadeiras, contentando-se com oportunas (e diria eu, adequadas),
no que procura demonstrar o esgotamento do modelo cientificista de
conhecimento do direito. O direito passa a ser pensamento tecnolégico
e ndo cientifico, tendo como consequéncias a perda do carater normativo
da teoria do conhecimento juridico e integracao entre a producdo doutri-
nario-académica e o cotidiano do profissional do direito. Abandonam-se
procedimentos que deveriam ser seguidos para atingimento da certeza
e verdade do conhecimento para preocupar-se com a descri¢ao do pro-
cesso de produc¢ado do conhecimento do direito, ndo mais postulando a
adocdo de determinado método como pressuposto de qualificacdo desse
conhecimento (COELHO, 1996, p. XVII).

Aos poucos, porém, os ontolégicos foram assumindo que a retérica
tem uma func¢do a cumprir dentro da ciéncia do direito, sempre que fal-
tem valoracoes juridico-positivas suficientemente concretizadas, pois
neste caso, as possibilidades do pensamento sistematico se deparam com
limites de dificil transponibilidade.. Nestes casos, s6 ha possibilidade de
preenchimento do contetido e alcance das normas, por meio da atuagao
livre do juiz, que deve decidir acerca da maxima de comportamento cor-
reto. Sdo casos em que a decisdo depende unicamente de sua valoracao,
devendo o aplicador considerar os valores e as intui¢des juridicas, cul-
turais e sociais dominantes na comunidade juridica em causa, devendo
assim buscar o auxilio da retérica.

Passou-se a admitir que no caso de o sistema nao oferecer solugoes
para o caso concreto, o juiz deve observar os diversos pontos de vista a
serem considerados, fornecendo-lhe a retorica argumentos a serem ex-
perimentados na solu¢ao do problema. Entre os principais argumentos
juridicos utilizados pelo aplicador do direito, a doutrina costuma indicar
o0s seguintes: argumento ab absurdum, que no plano da retérica tem
utilizacdo quando a demonstragdo conseqiiente de uma proposicao nos
conduz a uma conclusdo manifestamente inaceitavel, o que nos obriga
a reconhecer a “verdade” da proposi¢do oposta; argumento ab aucto-
rictatem, que procura provar uma tese qualquer, utilizando-se dos atos
ou opinides de uma pessoa ou de um grupo que a apoiam, fundando-se
assim no prestigio da pessoa ou do grupo invocado; argumento a contra-
rio sensu, que consiste em concluir de uma proposicdo admissivel pela

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 1, p. 63-88, jan./abr. 2017

79



Lucio Grassi de Gouveia « Mateus Costa Pereira

80

proposicao que lhe é oposta; argumento ad hominem, conhecido também
como ex concessis, corresponde a um argumento que limita a validade
de uma tese a aquilo que cada qual esta disposto a conceder, aos valores
que se reconhecem, aos fatos com os quais se esta de acordo; argumento
ad rem, que concerne as coisas mesmas e a verdade enquanto aceitas
supostamente por todos; argumento a fortiori (Non debet, cui plus licet,
quod minus est non licere - Nao deve ser proibido o menos a quem ¢ licito
0 mais ) ; argumento a maiori ad minus, pelo qual passamos da validade
de uma disposicdo mais extensa para validade de outra menos extensa;
argumento a minori ad maius, com o qual se passa da validade de uma
disposicdo menos extensa para outra mais extensa; argumento a pari
ou a simile, aquele que relaciona dois casos entre si, considerados seme-
lhantes, concluindo que se, para ambos, vale a mesma hipétese, devem
valer também as mesmas consequéncias; argumento a posteriori, que se
refere a um raciocinio que remonta das consequéncias aos principios,
daquilo que é condicionado aquilo que condiciona, repousando sua forca
no conhecimento das consequéncias; argumento a priori, consistindo em
concluir dos principios para as consequéncias, das causas para os efeitos,
do condicionante para o condicionado; argumento silogistico ou entinema,
que corresponde ao silogismo imperfeito ou retérico, que tem for¢a de
argumento de quase-deducdo, dando a impressao de um rigor légico, que
narealidade ndo existe; argumento exemplar ou exempla, baseando-se no
principio da semelhanga, tendo os exemplos maior for¢a argumentativa
quanto maior for a semelhanca entre eles e deles com o caso ao qual se
aplicam; entre outros (FERRAZ JUNIOR, 1988, p. 306-314).

Chegou assim uma parte dos estudiosos da metodologia juridica
a conclusdo de que a retérica tem uma funcao complementadora do
pensamento sistematico, baseando-se na equidade, na tendéncia gene-
ralizadora de justica, orientada para o caso concreto, em cujo processo
decisorio ndo se podem rejeitar liminarmente os pontos de vista que
se lhe apresentam.

Para eles, os pensamentos sistematico e tdpico ndo sdo opostos exclu-
sivistas, nem estdo isolados um em frente ao outro, mas se complementam
e se interpenetram. E quanto maior o contetdo ideoldgico dos textos
juridicos, mais deficiente torna-se o pensamento légico-sistematico, em
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sua postura sintatico-semanticamente isolada, ampliando-se o quantum
de interferéncia do modo de pensar tdpico, com sua atitude semantico-
-pragmaticamente contextualizada. Isto significa que o recurso as “técni-
cas” argumentativas torna-se mais importante na proporcdo em que se
intensifica o carater ideoldgico dos textos normativos, restringindo-se, em
contraposicdo, o valor dos modelos axiomaticos. Os textos constitucionais,
por exemplo, geralmente sdo dotados de grande contetido ideoldgico,
propiciando oportunidade para o modo de pensar tépico.

5 A TENTATIVA DE CONCILIAR OS OPOSTOS DANDO
MAIOR ENFASE AO PENSAMENTO PROBLEMATICO

Revela-se bastante limitada essa perspectiva metodologica de se
enxergar no pensamento problematico uma mera “reserva técnica” co-
locada a disposicao do aplicador para utilizagcdo naqueles casos em que
o ordenamento juridico ndo nos fornece num primeiro momento uma
decisdo para o caso concreto que se apresenta.

Nesse enfoque da questao e em busca de uma compatibilizacao
que dé maior relevancia ao pensamento problematico na atividade do
realizador do direito, demonstrando, porém, as limita¢des da topica e a
aproximacdo da atividade deciséria da hermenéutica, Castanheira Ne-
ves procura tracar um paralelo entre os pensamentos hermenéutico e
topico, demonstrando a possibilidade de compatibilizacdo entre ambos,
afastando o radicalismo daqueles que defendem a busca do consenso dos
participantes do discurso como unico ponto de referéncia no achamen-
to da decisdo. Salienta o autor que a tdpico-retdrica tem seu nucleo no
problema-controvérsia, a referéncia problematico-contextual a topoi (ou
loci communi) , a heresis (ou inventio) , a estrutura dialdgica e o processo
dialético-argumentativo, etc; a hermenéutica com o seu todo significante,
oreferente e a pré-compreensao, o circulo hermenéutico e a concretizacao
( applicatio), a tabua dos canones, etc. Bem conhecidas em si e nas suas
relagdes com o pensamento juridico - a topico-retérica e argumentativa
depois de Viehweg e Perelman, a hermenéutica depois de Betti, Gadamer
e Esser. O topico-retorico visa e procura fundamento num a posteriori
consensus persuasivo, enquanto o juridico pressupoe e encontra funda-
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mento numa a priori validade normativamente vinculante - o consensus
é resultado contingente numa participacio situacional, a validade é pres-
suposicdo universal (transindividual) que da sentido e critério a propria
comunicacdo participativa - Rousseau diria que o consensus é la volonté
de tous e a validade la volonté générale. Depois na tépico-retdrica os topoi,
enquanto tais, sdo entre si equivalentes, a sua diferenca de forca persuasiva
é funcdo apenas da concludéncia concreta da argumentacao, e no juridico
as objetivacdes da sua normatividade (nos valores, principios, normas,
etc.) tém uma indole dogmaticamente vinculante e preferem por isso a
quaisquer outros topoi invocaveis. Por outro lado, na tépica-retérica “a
discussao € a Uinica instancia de controle”- para usarmos uma formulacao
de Viehweg -, mas ja no juridico, e concretamente no juridico decisorio
de realizagdo judicativa, a instancia de controle é o terceiro imparcial
de uma institucional instancia autoritaria (v.g., o tribunal). Sendo assim,
e sobretudo pelas notas tanto de uma pressuposta validade normativa
como do carater dogmatico da sua objetivacdo, a juridicidade parece
aproximar-se mais da hermenéutica - o que seria, alids, s6 o retomar de
uma afinidade secular. Ressalva, porém, que esta afinidade tem limites
decisivos, tais como: as exigéncia regulativas deste pensamento nao se
cumprem numa “doutrina de um correto compreender” mas de um justo
decidir; ndo na corregdo cognitiva ou verdade, mas a justeza deciséria ou a
justica sdo valores polares; salienta a intervencdo da mediagao judicativa
com a sua especifica dimensao problematica e autonomia constitutiva
e que ndo se trata apenas de conhecer o sentido de uma significacdo
cultural numa concreta situacdo de compreensao e em referéncia a esta,
mas de ajuizar decisoriamente do mérito normativo de um problema
pratico concreto na perspectiva de uma fundamentante validade. Assim,
por seus caracteres praxistico, constitutivo e normativo a juridica decisio
judicativa ndo pode ser um ato simplesmente hermenéutico. Considera
que a dialética entre sistema e problema numa inten¢do judicativa de
realizacdo normativa seria a racionalidade juridica a considerar. O pen-
samento juridico veria atualmente o seu objeto problematico ndo ja na
norma (na mera interpretativo-dogmatica determinacao do direito po-
sitivo), mas essencialmente no caso (na decisao judicativa do problema
juridico concreto) (NEVES, 1995, p.274-275).
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Nessa linha, ou seja, a de recusar a possibilidade de reconhecer um
sentido normativo em abstrato para a norma, ou seja, reconhecer que é
na perspectiva problematica do caso que a norma é interrogada e s6 nessa
sua interrogacdo para o caso oferecera a sua normatividade, encontram-
-se o pensamento juridico topico-argumentativo de Viehweg, Perelman,
Esser e Wieacker, o pensamento da decisdo racional-argumentativa de
M. Kriele e o pensamento hermenéutico-pratico de Esser.

Caminhamos assim no mesmo sentido de Castanheira Neves, para
quem o punctum crucis do atual pensamento metodoldgico-juridico de
sentido jurisprudencial esta justamente no modo de compreender e
assumir metodicamente a dialética entre sistema e problema, enquanto
coordenadas metodologicamente complementares e irredutiveis do
judicium juridico. O que excluira tanto uma pura tépica como um estrito
normativismo. Pois por um lado, se a intencdo axiolégico-normativa do
direito vai logrando a sua objetiva manifestacdo e a sua universal deter-
minacao na normatividade do sistema juridico - com a pluralidade dos
seus elementos normativos, os principios (os fundamentos), as normas (os
critérios) e a elaboracdo reconstituinte da dogmatica (a racionalizagio e
institucionalizacdo normativo-juridicas), mas integrada numa constituen-
da e totalizante unidade intencional -, por outro lado, a considerac¢do da
dimensao problematica abre continuamente o sistema e sé ela permite
uma realizacdo adequada e justa (materialmente correta e normativa-
mente plausivel) da juridicidade. Assim quando a realizagdo do direito
possa operar pela mediacdo de uma norma - i. é, quando uma norma
juridica positiva possa ser utilizada como imediato critério normativo -,
essa norma sera apenas o eixo de um processo metodologico complexo
em que, por um lado, ela se vé amplamente transcendida (transcendi-
da a sua positiva normatividade abstrata) ja pela inten¢do normativo-
-juridica fundamentante manifestada pelo sistema, ja pelo problematico
concretum decidendo; e em que, por outro lado, vem a ser interpretada
pela assimilagdo, ou enquanto assimila, o resultado normativo-juridico
da dialética metodolégica da propria realizagdo concreta do direito que
a utiliza (NEVES, 1995, p. 279) 3.
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CONCLUSAO

Nao ha muito sentido em atribuir aos retdricos a pecha de conser-
vadores do direito. Foram muitos os contributos das teorias retoricas,
que tém demonstrado as fragilidades do pensamento ontolégico. Pen-
samentos sistematico e problematico deixam de ser opostos exclusi-
vistas para serem entendidos como partes integrantes do processo de
realizacdo do direito. Nesse processo, relativiza-se a ideia de verdade
e mostra-se de pouca ou nenhuma utilidade o esquema classico légico-
-dedutivo de interpretacdo/aplicacao do direito, partindo-se da ideia
de que a linguagem ndo é meio para o mundo real, mas o inico mundo
perceptivel, o que nos leva, em muitos casos, a impossibilidade de defen-
der a existéncia de uma tnica solucao correta para o caso concreto. Tal
realidade ja foi assimilada pelos sistemas processuais, que enfatizam a
busca de solugdes isondmicas por meio de um complexo sistema recursal
e de um sistema de precedentes obrigatérios que visam dar harmonia
a algo que, intrinsecamente, tende a ser desarmdnico.

NOTAS

1 paraEngish, os conceitos indeterminados seriam aqueles de contetido e extensdo em larga medida

incertos. Os conceitos indeterminados, porém, precisam de uma delimitagdo por parte do intér-
prete, que deve fixar seu contetido e alcance. “Conceitos como escuriddo e perigo seriam conceitos
naturalisticos indeterminados. Conceitos como crime e ato administrativo, conceitos juridicos
indeterminados”. Admite-se a existéncia de conceitos indeterminados normativos. Para uns seriam
aqueles conceitos ndo perceptiveis pelos sentidos, mas que s6 em conexdo com o mundo das nor-
mas se tornam representaveis e compreensiveis. Para Engish, os conceitos juridicos normativos
stricto sensu (por oposi¢cdo aos conceitos juridicos descritivos) teriam o seu momento especifico
na valoragdo que é necessaria para aplicar ao caso concreto um conceito normativo. Careceriam
assim de um preenchimento valorativo. Os conceitos discricionarios sdo aqueles que permitem
uma autonomia de valoragdo pessoal do 6rgao aplicador do direito, na decisao dos casos concretos.
0 legislador transferiria ao aplicador do direito a fun¢ao de, utilizando-se de sua percepgdo e von-
tade, de acordo com os deveres do cargo, determinar o fim préximo de sua atuagdo. As clausulas
gerais contrapdem-se a elaboragdo casuistica da hipétese legal. A hip6tese legal é formulada com
grande generalidade, possibilitando o tratamento juridico de inimeros casos e a adapta¢do das
normas a uma realidade social em constante muta¢do (ENGISH, 1988, p. 209-228). Note-se que
os estudiosos da semidtica juridica entendem ser grande a dificuldade de encontrar-se conceitos
absolutamente determinados, de significagdo univoca, no campo da ciéncia do direito. Até pela
fungdo simbolica, que é propria da linguagem, onde muitas vezes o emissor quer fazer entender
sua mensagem com determinado sentido e o receptor a compreende de maneira diversa.

Exemplificando com o direito positivo alemdo, Larenz explica que muitos conceitos juridicos, e
precisamente os mais importantes, como por exemplo, “negécio juridico”, “pretensado”, “ilicito”, ndo
estdo definidos na lei; outras defini¢des legais, como a de “negligéncia” no § 276 do BGB, resultam
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incompletas ou equivocas. Com frequéncia, uma mesma expressdo é usada em diferentes leis, e
inclusivamente na mesma lei, em diferentes sentidos; assim a expressao “condi¢do de negécio
alheio”, nos § 662 e 667 do BGB, por um lado, e no § 675, por outro” (LARENZ, 1989, p. 376).
Segundo o autor, o sentido hipotético da norma serd submetido a uma experimentacgao problema-
tico-deciséria em referéncia a relevancia juridica material do caso concreto. Segundo Castanheira
Neves, os limites entre o direito que é e o direito que deve ser - distingdo de que se alimentava
o positivismo juridico - se diluem, pois que é num dever-ser assumido autonomamente pelo
pensamento juridico em termos fundamentantes e constituintes que o direito positivo acaba
por ter o critério decisivo da sua proépria realizagdo (NEVES, 1995, p. 281).
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