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RESUMO

E perceptivel que a questdes envolvendo descoberta da verdade é algo que acompanha a
sociedade desde as antigas civilizacdes. No decorrer da sociedade moderna a p6s-moderna, o
binbmio justica/verdade foi foco de estudo de inimeros pensadores, que se preocuparam em
desvendar a complexidade desta relacdo, através da elaboracdo de métodos de hermenéutica e
do fortalecimento do Estado Constitucional. A interpretacdo da linguagem féatica, limites de
querer decisorio, justificacdo dos métodos de interpretacdo e a valorizacdo da retorica fazem
parte de uma nova conjuntura neoconstitucionalista em que para se aplicar a justica ndo basta
apenas dizer, mas convencer.
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1 INTRODUCAO

Em face de uma sociedade cada vez mais plural, que passou a buscar a concretizacao
da justica social, houve um novo félego para uma discussao filosofica milenar, qual seja: a
andlise da verdade. Sabe-se que esta é preocupac¢do nascida junto com a civilizacdo e que hoje
se tornou mais uma vez necessaria para solugdes justas de conflitos.

Sdo fundamentos do Direito os valores “justica” e “seguranga”, o que significa dizer
que o papel justificador do Judiciario é exatamente o alcance destes principios através da
pacificacdo social. O caminho cientifico percorrido para desvendar formulas e buscar
solugdes para resolucdo justa dos conflitos € longinquo e complexo. Muitos filosofos e

cientistas sentaram pedras nesta estrada, a fim de que fosse alcangada a compreensédo da
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atualidade de que as decisdes judiciais precisam ndo so decidir, mas apontar a justificativa
sobre o senso de justica vislumbrado no caso concreto.

Diante disso, este artigo procurarg, através de uma analise bibliogréfica, demonstrar a
evolucdo do pensamento sobre a bindmia verdade e justica no decorrer do século XX e XXI
na seara do sistema constitucional. Assim, pode-se dizer que é apresentado como objetivo
deste trabalho expor as principais correntes jus filoséficas sobre o tema, de uma forma
concisa, demonstrando o papel do aplicador do direito na atualidade, apresentando também
formulacBes sobre métodos a serem utilizados como condic¢des de legitimagdo de decisbes e

defesa de direitos.

2 A VERDADE E A HERMENEUTICA JURIDICA

O grande problema de se tentar descobrir a verdade € saber se realmente a verdade existe. E
se existe como procura-la? Fil6sofos desde a antiguidade tentam responder a esta indagacéo,
como por exemplo, Aristételes, que no tratado Da Interpretacdo, concebeu teoria
correspondentista da verdade, segundo a qual a verdade € a adequacdo entre aquilo que se da
na realidade e aquilo que se da na mente. A certeza € a que a busca da verdade, do ponto de
vista filosofico, tem sido uma discussdo inacabada ao longo da histéria da humanidade.

Zimerman (1995:89) defende que o pensamento, o conhecimento e as emocdes nédo se
confundem, mas relacionam-se: pensar antecede o conhecer e 0 que desencadeia o
conhecimento sdo as emocdes. Pensar é transcender a realidade. Compreender a verdade é
uma preocupacgdo de quem busca o conhecimento. A procura em fungéo do conhecer ou do
saber consiste numa experiéncia na qual o individuo permanece consciente de suas emocdes,
dela retirando a aprendizagem. (PEZZELLA, 2004:205)

Ora, aqui é importante ser ratificado a importancia da linguagem como elemento
intrinseco a esta cadeia. Segundo os grandes cientistas naturalistas, o grande passo dado pela
raca humana na evolucdo da espécie foi o aprimoramento da linguagem que passou a ser
falada e, posteriormente, escrita. Através da fala, o0 homem péde difundir conhecimento. O
aprendizado de uma geracdo a outra passou a ser muito mais rapido, afinal, o que uma crianca
passava anos para aprender, através da observacdo do comportamento dos pais tornou-se

meses com o ensino oral.
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O homem, entdo, a partir de certo grau de desenvolvimento intelectual comegou a
atribuir simbolos ao mundo natural, procurando conhecé-lo, desvenda-lo, surgindo o mundo
cultural. Nesta interacao entre “o qué ¢” e “como o homem interpreta”, nasceu a concepg¢ao de
verdade, cujo conceito é volante, sofrendo alteracBes de acordo com a cultura e o grau de
conhecimento detido pelo homem, ja que estes elementos interferem diretamente em seu
trabalho exegeético. Deste processo evolucionista, a busca da verdade tornou-se elemento
intrinseco a sociedade.

De modo a exemplificar, cita-se, por exemplo, que o homem nos primoérdios da
civilizacdo, diante de um fato natural, como a chuva, buscava conhecer o fendmeno e- perante
sua limitacdo de conhecimento cientifico- interpretava-o como obra divina e essa era a
concepcao tida por verdade naquela sociedade. Com a gradual conquista do saber, percebeu-
se que a chuva decorria de fendmenos quimicos e biol6gicos, o que alterou a interpretacdo do
homem sobre o fato e, conseqglientemente, sua concepcao de verdade sobre ele.

Adequando essas idéias a ciéncia do Direito, Maria Cristina Cereser Pezzela (2005:
205). defende que a verdade surge partindo-se duas premissas, quais sejam: por um lado, da
coisa na medida em que esta se apresenta como verdadeira; e, por outro, no registro da
linguagem como enunciacdo adequada a coisa. Trata-se aqui da verdade empirica do homem
comum em seu cotidiano, o que significa dizer que esta verdade ndo € buscada, mas
vivenciada cotidianamente

Tendo em vista estas duas premissas, entende-se que para se procurar a verdade deve-
se supor que ela ndo esta na experiéncia comum, entretanto, para que essa suposi¢do possa ser
feita, € necessario que no seio dessa experiéncia algo se insinue como mentira ou
dissimulacdo. (CARVALHO NETO, 1998: 243). E o caso, por exemplo, da busca da verdade
cartesiana pela corrente juspositivista — explicada mais adiante-, a qual foi aceita pela grande
maioria dos cientistas juridicos até meados do século XX, quando se verificou que este tipo de
interpretacdo normativa podia dar azo a justificativa a crimes contra a humanidade.

Alias, diga-se que o Direito enfrenta um desafio maior na busca da verdade, ja que
além de interpretar fatos, € necessario também interpretar as leis que formam o ordenamento
juridico. Ora, o Direito € em sistema extremamente complexo em que o uso da linguagem é
fundamental. Nesse sentido Friedrich Wilhelm - mais conhecido como Bardo de Von
Humboldt - ofereceu grande contribuicdo. Explicando o pensamento desse autor, Arthur
Kaufmann (2004:163), aponta que Humboldt distinguiu a linguagem como ergon e como
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energeia, em que o primeiro significa ser produzida pelos homens e a segunda visdao como
modo de expressdo de descoberta e de transmissdo da realidade.

Né&o pode ser olvidado, entretanto, que o Bardo Von Humboldt - morto nas primeiras
décadas do século XIX - ndo foi original nestas idéias, posto que Aristételes ja defendia o
problema da plurissignificagdo da linguagem na busca da verdade: “De um lado, os sons da
voz séo simbolos das disposi¢fes da alma, de outro, as marcas escritas o sdo dos sons da voz.
E assim como as letras ndo sd3o as mesmas para todos, do mesmo modo também o0s sons.”
(ARISTOTELES: 2006,86). Com isso deve-se entender que as palavras, em decorréncia dos
seus mudltiplos significados, alterdveis e corrosiveis no decurso de tempo e espago, podem
transmitir informacdes diversas de acordo com as qualificagdes pessoais do receptor.

Ja aqui se percebe a dificuldade que o julgador juridico encontra em descobrir a
verdade objetiva — e doravante decidir de forma justa-, afinal, a linguagem no Direito se
realiza através de transmissdo de realidade subjetiva. O que significa dizer que em um litigio,
o conflito de interesses é apresentado ao julgador através da descricdo de fatos advindas da
concepgdo individual de cada parte. Ora, 0 passado ndo pode ser novamente vivenciado. Dai a
importancia do seu resgate, que deve ocorrer através das provas idéneas, presentes nos autos
processuais.

Neste tocante, Richard Posner (2007:272) expde que as vezes é possivel uma previsao
bem sucedida do passado, citando como exemplo o caso do assassino confesso que indica o
local do corpo, sendo este de fato encontrado pela autoridade policial. Entretanto, na maioria
dos litigios, o que ocorre é uma pds-visao limitada da verdade, em gradacdo crescente ao grau
de complexidade de cada caso. Significando dizer que quanto maior a incerteza dos fatos,
maior sera a probabilidade de cometimento de injusticas pelos érgdos julgadores.

Posner (2007:292) traz uma constatacdo ainda mais preocupante, qual seja: a de que o
problema da fragilidade da percepcdo juridica pelos fatos ndo € restringivel a litigios
individuais, mas também a fatos nos quais as regras juridicas se baseiam, ou seja, nos fatos
gue motivam a criacdo de uma norma juridica. Cita como exemplo o debate entre juizes
“liberais” e “conservadores” sobre a abrangéncia dos direitos dos acusados criminais nos
EUA

Um exemplo brasileiro que pode ser adaptado para ilustrar a idéia deste autor
americano foi a aplicacdo da lei de Crimes Hediondos, Lei n° 8072/90, no tocante a abolig&o,
no 81° do artigo 2°, ao direito a progressdo de regimes. Os juizes que mantinham uma viséo

mais constitucionalista abrandavam a aplicagdo deste dispositivo, por entendé-lo
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inconstitucional. A adocdo deste posicionamento advinha da propria discordancia da
motivacdo normativa: neste caso a entendimento de que a severidade da pena repercute para
diminuigéo da criminalidade.

Enxergar a verdade sob o prisma de determinada lei esta vinculada ao olhar mais ou
menos simpatico que o intérprete lanca sob a respectiva conjuntura histdrico-social de criacdo
legislativa e a diretiva por ela estabelecida. Pois bem, essa idéia retrata que interfere no
processo de construgdo intelectual da norma a prépria carga valorativa do intérprete, a qual
tende a transparecer, em certa medida, em suas decisoes.

Aprofundando na questdo, Dworkin (2005:194), também conhecedor da teoria da
linguagem, defende haver uma Unica decisdo correta para um caso concreto. Assim como
Kelsen (1998:392), aquele autor entende que qualquer texto possibilita varias leituras. No
entanto, para ele, o problema da deciséo judicial € que a mesma se da como solucdo de um
litigio concreto e envolve igualmente a interpretacdo dos fatos que configuram uma situacéo
de aplicacdo Unica e irrepetivel. Esses fatos sdo, na verdade, equivalentes a texto e por isso
somente sdo apreensiveis pela verdade através de uma correta atividade de interpretacéo.

Para se alcancar a verdade, e, por conseguinte a justica, o interprete deve -para poder
tomar uma decisao consistente ao direito vigente- ser capaz de enxergar a questao de todos 0s
angulos possiveis, de se colocar no lugar de cada um dos envolvidos e, assim, proceder,
racional ou fundamentadamente, a escolha da Unica norma plenamente adequada a
complexidade e a unicidade da situacdo de aplicacdo que se apresenta. (CARVALHO NETO,
1998: 243).

Do problema sobre a interpretacdo dos fatos, passar-se-a a expor, de forma sucinta,
outra grande dificuldade do aplicador do direito para o alcance da justica que € a interpretacéo
das normas. Cristina Queiroz (2000:254). explica que, com 0 neoconstitucionalismo, a
experiéncia juridica transcendeu como uma sucessdo continua de significados linguisticos em
processo de mutacdo. E passou a ser papel da hermenéutica ensinar ao intérprete que as
diretivas de acdo e as proposi¢des valorativas, contidas nos preceitos juridicos, s6 podem ser

cabalmente compreendidas quando aplicadas a situacfes concretas.

3 A CONJUNTURA NEOCONSTITUCIONALISTA
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Como ponto inicial, deve ser dito que com o final da Il Grande Guerra, 0 mundo
percebeu que ndo mais poderia suportar barbaries como as do Holocausto. Perceberam que o
positivismo por si s6 ndo era suficiente para fundamentar o Direito e que, ao contrario, estava
servindo como elemento de justificativa para regimes totalitarios. Teve-se, entdo, a
reafirmacdo de valores morais, e com ele, a de principios como o da dignidade humana. A
sociedade passa a um novo estagio, 0 po6s-moderno, que na Otima juridica nasceu juntamente
com 0 movimento neoconstitucionalista.

Na segunda metade do seéculo XX comeca a haver colapso entre as trés Fungdes-
Poderes. A consagracdo dos direitos tidos como segunda geracdo, caracterizado pela postura
ativa do Governo, acarreta aumento de demandas judiciais que passam a ter como meta a
garantia do bem-estar. Nesse contexto, Posner (2007:405) acrescenta que em decorréncia da
demora no processo legislativo para alteracdo de normas ordinarias e constitucionais, o
Judiciario passou a desfrutar de uma maior discricionariedade na interpretacdo das normas e
resolucdo dos conflitos.

Na necessidade social da aplicacdo da justica, e nas omissdes dos Poderes Executivo e
Legislativo da-se, atualmente, maior foco ao Poder Judiciério, ocasionando o fortalecimento

da Jurisdicdo Constitucional. Explica Tércio Sampaio Ferraz Janior (1971: 11) que:

Numa ordem denominada pela representacdo partidaria e pelo exercicio direto do
poder, reconhece-se que a politica é atividade propria da cidadania, a qual se submete
a competéncia administrativa do Executivo. Neste quadro, o Judiciario, armado de
suas garantias e excluido da atividade politico-partidaria, é o Unico dos poderes cujo
exercicio, sendo publico, exige, ndo obstante, um certo alheamento préprio da
reflexdo e do julgamento. Dai o sentido da sua legitimidade repousar na dignidade da
prudéncia (saber juridico e reputacdo ilibada), que lhe confere o prestigio do

equilibrio e a suprema funcdo de guarda da constitucionalidade.

Outro aspecto ndo menos importante, € do ponto de vista externo, internacional. O
neoconstitucionalismo tem na solidariedade um dos seus principais principios. Atualmente, ha
uma grande controvérsia doutrinaria sobre uma constitucionalidade supranacional. O autor
Marcelo Neves dedicou um livro - Entre Témis e Leviata: o Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas — a analise de hipoteses que considerou exemplos de

transconstitucionalismo.
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Advogando na mesma linha de busca de uma justica universal, Michele Carducci
(2003:63), esclarece que a busca por um Direito Constitucional “altruista” “favorece o
confronto de idéias e o pluralismo da compreensdo, para tornar-se um instrumento capaz de
trocar os novos vinculos de amizade do homem mundializado e do mundo mundializado,”

Percebe-se que, estando superado o conflito idealista entre liberalismo e socialismo, o
mundo hoje, preocupa-se mais na integracdo das nacGes atraves dos mercados, e a busca do
desenvolvimento econémico-social equilibrado, necessidade histdrica advinda do fenédmeno
da globalizacéo.

No tocante, especificamente, a hermenéutica e ao uso da linguagem pelo interprete
existiu significativa evolucdo de pensamento no transito periodo moderno ao pds-moderno.
Ovidio Batista aponta que no alto do Renascimento houve desprezo pela retérica e passou-se
a buscar uma verdade empirica cartesiana. Ocorreu, para esse autor, um divércio entre
vontade e conhecimento, quer persistiu no decorrer de todo periodo moderno.

O século XX deparou-se, entdo, com a dialética destes elementos, formuladas através
do binébmio: uma procura de uma verdade cada vez mais rigorosa e entregue as técnicas
préprias; e por outro lado, um fortalecimento das ciéncias morais baseada na prudéncia. E
complementa: “Para os racionalistas, as verdades sdo tdo evidentes e claras que ndo ha
necessidade de perder tempo com argumentos, destinados a convencer o interlocutor de
‘nossas” verdades, especialmente o juiz.” (BATISTA, 2005:366)

Nessa conjuntura, o projeto da Idgica do inicio do século XX e, posteriormente, do
positivismo do Circulo de Viena era a idéia de fundamentar-se a partir da matematica, da
I6gica cartesiana, de forma a construir uma linguagem cientifica cujos conceitos fossem
definiveis. A idéia de que um conceito ndo possuisse um limite bem definido era assustadora.
(ANDRADE, 2006: 78). O que comecou a mudar, ainda nos meados do século XX, com o
periodo p6s- guerras mundiais

Vicente de Paulo Barreto aponta que o final do século XX trouxe consigo algumas
indagacdes sobre conceitos classicos do direito, que surgiram no contexto da sociedade pos-
moderna, ou seja, democratica, pluralista e multicultural. Nesse contexto Streck (2007:366)
chama de nova critica do direito a imposi¢do de uma nova postura de intérprete em face da lei
A hermenéutica passa a ser compreendida como processos de criagdo distintos da lei
(QUEIROZ, 2000:253):
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A pré-compreensdo do juiz deixa-se impregnar pela topoi de uma tradicéo espiritual.
Esta dirige a co-relacdo entre norma e fato a luz de principios histéricos confirmados.
A racionalidade das decisBes vem medida a partir de Standards que ndo sdo ainda

costumes condensados nos quais a lei acaba por vir medida por uma sabedoria

jurisprudencial antecipada. O nimero possivel de argumentos torna-se ilimitado.

Desta forma, a argumentacdo teorica positivista resulta sempre em afirmacdes
consideradas verdadeiras ou falsas, conforme tenha se respeitado ou ndo a lei. Porém, o
modelo retorico, ao contrario, depende de normas e precedentes judiciais, dos quais resultam
em conclusdes frageis ou fortes por parte do intérprete/aplicador.

Passou a ser constatado que a compreensdo da realidade social como fenémeno
extremamente complexo em que € exigido do interprete analisar a estrutura subjetiva da acao
individual de um sujeito, ndo isoladamente, mas vinculado ao préprio meio em que essa a¢cao
fora produzida.

Assim, conforme se verificara adiante, na atual conjuntura, a subsuncao abre espaco a
retorica e o argumento. A funcdo do intérprete-aplicador é de mediar a consciéncia social e a
tradicdo dogmatica, através da compreensao do texto e dos fatos, pela ponderacdo dos valores

constitucionais.

4 O TRABALHO DO INTERPRETE POS-MODERNO NA BUSCA DA VERDADE.

Diante da conjuntura neoconstitucionalista, conforme ja aduzido, o intérprete do
Direito deixou de aplicar a norma apenas sob subsuncdo e passou a realizar ponderacdo de
valores, a fim de alcancar o fim ultimo: a Justica, alcancada através da verdade. Para tanto,
preliminarmente, deve ser dito ser bastante difundido dentre os doutrinadores que para
realizar o trabalho exegético, o intérprete deve se valer de técnicas interpretativas.

No tocante ao desenvolvimento das técnicas interpretativas sob a influéncia do
pensamento positivista, Lénio Luiz Streck (2007:107) explica que no ambito da dogmatica
juridica essas sdo definidas como mecanismos rigorosos, eficientes e necessarios para o
alcance do conhecimento juridico. E cita Warat que sistematizou varias férmulas de
interpretagdo. Como exemplo dessas: a) a remissdao aos usos académicos de linguagem

(método gramatical); b) interpretacdo a partir da busca da certeza deciséria (método da escola
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do direito livre); c) analise linglistica a partir de contextos de uso (método do positivismo
fatico).

Porém, nem sempre a interpretacdo é percebida como poética, sendo as técnicas alvo
de duras criticas. O proprio Warat (1994:89) critica o tratamento prestado aos métodos
interpretativos, “em razdo destes ocultarem o compromisso ideoldgico do juiz com as
solucdes reclamadas pela pratica judicial”. Assim, seriam os métodos “alibis tedrico para
emergéncia de crencas que orientam a aplicacdo do direito”.

Lénio Streck (2007:109) cita também outras criticas, como a de Eros Graus, para
quem “os métodos funcionam como justificativas para legitimar resultados que o proprio
intérprete busca alcangar” e as de Bairros de Brum para quem constituiriam “procedimentos
partilhados por um setor social especializado na resolugdo de casos concretos, mas que
também implicariam em posicionamentos politicos e acdo e reacdo frente ao poder
constituido”

Ora, Hannah Arendt (2000:378), no inicio do século XX, ja afirmava que decisao nada
mais é do que querer. O que coaduna efetivamente com a posicdo de Eros Graus. Assim,
aquela autora - tal como as criticas da razdo pura, da razdo pratica e do juizo de Kant-
concebeu as trés categorias fundamentais da acdo humana: o pensar, o querer e o julgar. Para
Arendt, “compreensdao” ¢ um processo complexo, a qual envolve uma incessante atividade,
por meio do qual se ajusta o real criam-se sentidos. Assim, agdo e discurso sdo categorias
fundamentais do seu pensamento. (HIGINO NETO, 2007:260).

O periodo do pds-guerra é marcado por um sentimento de insatisfacdo com todas as
teses juridicas que reduziam o papel do jurista pratico a “aplicacdo” de um direito
inteiramente moldado pelo legislador. A metodologia juridica tradicional comeca a entrar em
crise. Thomas da Rosa de Bustamante (2004:157) salienta que 0 homem moderno, fechou-se
para dentro de si, tornando-se incapaz de processar raciocinios com base no senso comum,
Aduz que Arendt relacionou esse fenbmeno com o advento do método cartesiano, construido
por Descartes.

E € nesse contexto que surgem as novas discussfes sobre a hermenéutica
constitucional. Assim, Smend (1985:10) com uma concepc¢ao integrativa entre valores sociais
e o direito, abre as portas para discussdes mais profundas sobre o papel a ser assumido pelo
interprete constitucional diante das novas conjunturas e valores. Isso significa que, para ele a
Constituicdo ndo pode ser compreendida somente como um estatuto de organizacgdo estatal,

mas uma forma essencial de garantir a participacdo do povo nas decisdes publica. De tal
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forma, que as decisbes tomadas pelo Estado se coadunem com o espirito democratico de
vontade da maioria.

Herbert Hart, por sua vez, indo além, verifica que existem situacdes simples nas quais
as expressdes gerais sdo facilmente empregadas, porém, hd fatos complexos e que ndo se
apresentam ao aplicador, de forma previamente catalogada, bem como ha situacdes nas quais

se devem valer o intérprete de normas de conceito aberto. Para ele (HART, 1986:148):

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em que
muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos aplicadores de
direito, os quais devem determinar o equilibrio, a luz das circunstancias, entre os
interesses conflitantes que variam em peso, de caso para caso, afinal o mundo juridico

ndo esta fechado e é necessario dar dinamismo ao Direito.

Assim, para Hart, normas abertas exigem do aplicador uma decisdo discricionaria, o
que ndo é aceito pelas correntes positivista e realista. Os primeiros negam qualquer
incompletude do ordenamento, de tal forma que os casos claros e 0s sdo solucionaveis com 0s
recursos l6gicos disponiveis. Ja para os realistas, em ambos os casos, o enfoque deve recair
sobre a aplicacdo dos textos, pois as caracteristicas dele, de imprecisdo e vagueza, nao
justificariam a atenc¢éo do pesquisador. (ANDRADE, 2006:69)

Segundo Habermas (1997: apud), a legitimacdo da ordem juridica em sua totalidade €
transportada para uma regra fundamental ou regra do conhecimento, a qual legitima tudo e
que deve ser assimilada faticamente como parte de uma forma de vida histérica. Aufere,
entdo, que Hart procura explicar isso fazendo uso do conceito de "jogo de linguagem"”, de
Wittgenstein. Assim, defende que do mesmo modo que a gramética de um jogo de linguagem,
a regra do conhecimento esta enraizada numa pratica descrita a partir de fora como fato, a
qual, porém, ¢é aceita como auto-evidéncia cultural e valida.

Assim, para Habermas a linguagem advém da interacdo pessoal e tende para a
racionalidade e para 0 consenso a partir das trocas de informacGes e do compartilhamento de
experiéncias comuns. E na agdo comunicativa, para um ato obter validade é necesséario
apresentar quatro caracteristicas, quais sejam: ser inteligivel, verdadeiro, justo e sincero. E da
falta do dltimo elemento, que nasce a manipulacdo da linguagem, posto ndo expressar de
forma clara as intengdes do emissor. (PUGLIESI, 2009:32)

Viehweg, indo um além, oferece uma nova leitura a topica aristotélica, percebida

como uma técnica de pensar sobre problemas. E aqui é importante esclarecer que Aristételes
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dedicou um dos livros do Organon ao estudo da tdépica. Nesta obra o filésofo discute
conceitos e as proposicdes basicas dos procedimentos dialéticos, os quais formam o topoi de
argumentacdo, isto é, lugares (comuns), que se consubstanciam em pontos de partida de séries
argumentativas. Assim, “o problema ¢ assumido como um dado, como algo que dirige e
orienta a argumentacdo, que culmina numa solucédo possivel entre outras.” (FERRAZ JR.
2003:327)

Desta concepcao, Viehweg (1979:141) constréi um estilo de hermenéutica das normas
constitucionais, em que a jurisprudéncia deve ser percebida como uma possibilidade de
discussdo de problemas desenvolvidas na razdo de dicotomia perguntas/respostas. Assim,
Thomas da Rosa de Bustamante (2004:162) explica que o discurso retdrico abraca e pretende
aplicar ao direito é submetido a certas regras basicas do jogo, além de possuir um valor ético,
haja vista que se orienta, sempre, para a idéia de justica (aporia fundamental). E conclui:

A obra de Viehweg obteve destaque por se distanciar da disputa milenar entre
positivismo e jusnaturalismo — que, apesar de ja ter dado margem a que se
consumissem rios de tinta, nunca produziu nenhum resultado satisfatorio para o
jurista pratico —, redirecionando o debate da jurisprudéncia para a Retorica antiga,
em especial a de Aristoteles. Seu projeto tedrico € alimentado pela constatacdo de

que, em direito, nem sempre € possivel encontrar uma resposta evidente.

Ao lado de Viehweg, Perelman (2000:476) critica a incapacidade do positivismo para
lidar com questdes controvertidas. Dentre as ponderacdes, aponta que a corrente citada s
valoriza o saber ndo controverso, quer dizer, esta fundamentada “nos dados da experiéncia e
da prova demonstrativa, desprezando totalmente o papel da argumenta¢ao”. Por conseqiiéncia,
a concepcdo positivista restringia o papel da légica, dos métodos cientificos e da razéo,
negando a possibilidade de um uso pratico da razdo. (PERELMAN, 2000:136)

Assim, em oposicdo a filosofia da evidéncia cartesiana, Perelman percebeu que
dificilmente as relagdes humanas poderiam ser provadas com o rigor de operacOes
matematicas e, por isso, elegeu a razdo como elemento substitutivo a evidéncia - elemento
central da teoria cartesiana: para Descartes (2007:16), o conhecimento verdadeiro pode ser
enumerado e provado empiricamente, devendo ser considerado falso tudo o que fosse apenas
verossimil.

Perelman passa a entender que a Razdo é apta para lidar com valores, organizar

preferéncias e fundamentar decisdes. Para ele, uma decisdo razoavel é aquela que apresenta
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justificativa convincente. Nao correspondendo a um mero subjetivismo ou a uma paix&o, a
decisédo legitima deve fazer uso de técnica argumentativa, a fim de construir um pensamento
racional e buscar o consenso (CAMARGO, 1999:188). Assim, sua concepgdo de justica
privilegia o respeito ao principio da legalidade. Adotando uma concepg¢éo formal, entende que
a Justica é alcancada, quando o julgador aplica corretamente uma regra.

A professora Crista Queiroz explica que Perelman se utiliza da Retorica de Aristoteles
para realizar a distingdo entre os ‘“raciocinios analiticos”, aqueles que podem ser ditos
verdadeiros ou falsos, e os “raciocinios dialéticos”, aqueles que se reportam aos meios de
persuadir ou de convencer um auditorio por meio do discurso. Desta concepgdo, Perelman
busca uma “reconquista dos valores” por via da razdo argumentativa, que compreende,
basicamente, duas etapas: (1) a ndo identificacdo do direito com o Estado, e (2) a recuperacao
do conceito de justica. Destas conclusdes (QUEIROZ, 2000:259):

Os técnicos da argumentagdo provém com todo um arsenal de razdes, mais ou menos
fortes e mais ou menos pertinentes, mas que podem, a partir do mesmo ponto de

partida, conduzir a conclusdes distintas e por vezes opostas.

Em razdo disso, conforme ja salientado, a fim de aplicar corretamente a lei e construir
uma decisdo legitima, o julgador deve alicercar seu posicionamento em dois elementos: a)
interpretacdo da norma conforme a Constituicdo; b) discurso argumentativo de
convencimento.

O discurso argumentativo de convencimento, objetiva fazer com que as partes do
processo e também a sociedade em geral concorde com a sua decisdo, atribuindo-lhe um
carater de validade. Deste modo, por ato de convencimento entende-se: “todo o ato dotado de
racionalidade, uma vez que se utiliza de um raciocinio l6gico embasado em provas objetivas,
capaz de atingir a qualquer pessoa, independentemente de temporalidade” (CARNEIRO;
SEVERO, ELER, 2004:159). Assim, por se utilizar de aspectos objetivos, o ato de
racionalidade apresenta carater universal e atributo de validade.

Sobre o atributo de validade, tal qual ja visto, grande contribuicao foi oferecida por
Dworkin. Conforme Habermas (1997:256), a teoria daquele apresenta um degrau importante
ao exigir uma compreensdo deontoldgica de pretensGes de validade juridicas. Para ele,
Dworkin interpreta o principio hermenéutico de modo construtivista, ao observar a

possibilidade dos julgadores em contornar situagfes juridicas indeterminadas, através de
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considerac¢do sobre finalidades politicas e principios morais. Assim, a “jurisprudéncia esta
configurada segundo a aplicacdo de normas juridicas estabilizadoras de expectativas; ela leva
em conta determinagdes de objetivos legislativos a luz de principios”. (HABERMAS,
1997:257)

Destas idéias, Konrad Hesse consolida o conhecido método tdpico- concretizador,
segundo o qual € necessaria uma pré-compreensdo do texto para que se possa solucionar o
problema, através da concretizacdo dos ditames constitucionais Para ele, o direito
constitucional apresenta singularidades. Dentre essas, destaca-se 0 aspecto de sua primazia
perante o restante do direito interno, o que lhe concebe status superior ha ordem normativa.

Disto advém também o carater vinculante que a Lei Fundamental exerce e sua
jurisdicdo constitucional. Dessa forma a Constituicdo ndo € um sistema fechado, ndo contém
uma codificacdo, sendo um conjunto de principios concretos de elementos basicos do
ordenamento juridico, para se impor como norma primaria. Neste sentido ela se concebe
como um ordenamento aberto (HESSE, 1991: apud). Segundo, ainda, esse autor ndo existe
racionalidade total, tdo somente a parcial, posto que a constituicdo nasce politica e, por isso, 0
interprete deve sopesar em suas decisfes as consequiéncias advindas dessa natureza.

Com a utilizacdo do método tdpico-concretista a atividade jurisprudencial deixa de ser
apenas descoberta para se tornar também justificacdo. O legislador ja ndo resolve sozinho o
conflito, pois ao juiz é facultado decidir sobre se a regra juridica a ser aplicada é ou néao
apropriada. O julgador ndo mais pode se eximir de suas responsabilidades sob a afirmativa de
que apenas aplicou a lei na decisdo. Desse modo, A tdpica serve ao jurista pratico, em
especial, para encontrar os argumentos utilizaveis na justificacdo concreta de uma decisao
(BUSTAMANTE, 2004:163). Assim, Menelik de Carvalho Neto (1998: 243) defende que:

Das decisOes judiciais deve-se requerer que apresentem um nivel de racionalidade
discursiva compativel com o atual conceito processual de cidadania, com o conceito
de Haberle da comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo. Ou para dizer em
outros termos, ao nosso Poder Judiciario, em geral, e ao Supremo Tribunal Federal,
em particular, compete assumir a guarda da Constituicdo de modo a densificar o

principio da moralidade constitucionalmente acolhido que, no ambito da prestacao

jurisdicional.

Por fim, vale ressaltar que, conforme exposto desde o inicio desse trabalho, a

interpretacdo da linguagem, dos fatos e da adequacdo da norma- necessaria como atividade
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prévia a solucdo adequada do problema, cujas conclusdes devem ser redigidas atraves
discurso de convencimento- passa por um processo anterior extremamente complexo. Tal
qual salientado, através da retorica, o interprete pode chegar a inimeras conclusdes distintas.
Entdo, como o julgador pode vigiar o seu “querer” para que ele ndo interfira no alcance da
verdade?

Diante desta Indagacao o professor Erick Pereira (2010:200), citando Hannah Arendt,
sugeriu exercicios que o aplicador deve realizar a fim de limitar o seu querer objetivo e buscar
a verdade intersubjetiva, quais sejam: imparcialidade; analise critica da primeira
interpretacdo; independéncia interpretativa; uso de linguagem persuasiva; manter prisma
pragmatico; enfrentamento de dogmas; utilizacdo de diversos instrumentos hermenéuticos;
buscar a unidade da unicidade; e, por fim, instigar a opgdo interpretativa dentre a
multiplicidade de opgdes constitucionais apresentadas.

Por todo exposto, € perceptivel que, na atualidade, o juiz assume papel central como
garantidor da verdade e da justica. Numa conjuntura neoconstitucionalista deixa, por
conseguinte, de exercer um papel conciliador vertical entre a razdo e a equidade, para assumir
um papel mediador horizontal entre poder do Estado e a sociedade, entre as exigéncias de
consisténcia dos direitos fundamentais com as de uma multiplicidade de subsistemas
autopoieticamente regulados (QUEIROZ, 2000:257).

Isso significa que é papel do aplicador do Direito interpretar com responsabilidade o0s
fatos e as normas que envolvam os litigios. Para este fim pode - e deve - fazer uso de todos 0s
métodos de hermenéutica que lhe estejam a méo, a fim auferir a aplicabilidade do Direito em
anseio maximo sobre alcance de justica e de verdade. Pela exposicédo feita, percebeu-se uma
evolucdo gradativa do pensamento juridico sobre a correta aplicacdo da norma, que deve sair
da teoria para se tornar cotidiana a préaxis juridica.

Por mais que pareca um contra-senso, se por um lado o alcance da verdade € utopia,
méaxima inalcancavel por um julgador ou interprete; por outro, a preocupacdo com essa tarefa
é essencial para solucdes, sendo justas, mas responsaveis. Longe de fatos frios, o aplicador do
direito resolve conflitos reais, com pessoas que confiam em suas maos sentimentos
verdadeiros, anseios e desejos de reparacdo. Por isso, para legitimar suas conclusdes, o
julgador deve demonstrar que se importou, que analisou todos os lados e que se preocupou em
resolver verdadeiramente o conflito. Mais do que impor, ele precisa convencer sobre a

verdade por ele auferida.
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5 CONCLUSAO

No decurso do artigo, através do dialogo e da dialética entre pensamento de grandes
cientistas, tais como Hannah Arendt, Kelsen, Hart, Dworkin e Peralmam, demonstrar a
evolucdo do pensamento constitucionalista sobre o bindmio verdade e justiga no decorrer das
ultimas décadas.

Partindo-se da problematizacdo com relacdo as criticas aos métodos de interpretacao,
esse trabalho, através de uma analise sumaria das diversas correntes filosoficas sobre a
aplicacdo da lei, da justica para o alcance da verdade, demonstrou que a posi¢ao positivista,
fundamentada na teoria cartesiana, foi ultrapassada por um discurso Idgico-comunicativo, no
qual se exige do aplicador do direito que elabore nas suas conclusGes argumentos racionais, a
fim de convencer a sociedade sobre a validade de seu pensamento.

Em decorréncia, verificou-se que a retérica assumiu na sociedade p6s-moderna papel
fundamental, a fim de legitimar decisbes e exigir do julgador que enfrente todos os
argumentos levantados pelas partes no processo. Nesse confronto interpretativo de linguagem
fatica, demonstrou-se ser necessaria também conformidade das normas de aplicacdo ao caso a
Constituicdo, sempre priorizando seu espirito concretizador.

Por fim, ressalto-se a importancia da discussdo exposta, em razdo do valor a ser dada
ao sentimento de justica almejado pela sociedade e que significa a propria fundamentacdo do
Direito. Numa realidade em que a injustica abraca a mentira, a legitimacdo do exercicio do
Judiciério € o caminho incessante e infinito de —se ndo em alcangar- mas em se preocupar em

buscar a verdade.
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