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Resumo: Parte-se de uma perspectiva retorica
com o objetivo de indagar acerca da pertinéncia
de se estabelecer, mais do que simples canones
interpretativos e retdricos, paradigmas episte-
moldgicos hermenéuticos e/ou argumentativos
e seus correspondentes modelos teoéricos que
legitimem o trabalho de produgdo do direi-
to, em especial no que se costuma chamar de
“aplicacdo normativa”. Pretende-se avaliar se a
manipulagdo do direito esté atrelada a uma epis-
temologia ou a uma retdrica, ou ainda a uma
possivel, mas improvavel, epistemologia retori-
ca da metafora.
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1 Introducao

Abstract: A rhetorical view is here assumed
with the purpose of inquiring about the perti-
nence of establishing — more than simple inter-
pretative and rhetorical canons — epistemologi-
cal and/or argumentative paradigms and their
correlative theory models that legitimate the
making of the law, especially concerning what
is called “normative application”. We intend to
evaluate in what degree is the manipulation of
law dependent on an epistemology or on a kind
of rhetoric, or still on a possible but maybe im-
probable rhetorical epistemology of metaphor.

Keywords: Rhetoric. Metaphor. Model.

O presente texto objetiva indagar sobre a pertinéncia de se estabe-
lecer paradigmas epistemoldgicos hermenéuticos e/ou argumentativos
que legitimem o trabalho de producao do direito. Pretende-se avaliar em
que medida o problema metodologico de manipulacao da nocao de direi-
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to estd atrelado a uma epistemologia ou a uma retdrica, ou ainda a uma
possivel, mas improvavel, epistemologia retorica propria da “retdrica
analitica”. Nesse sentido, propde-se o esbo¢o de uma critica a concepgao
cientificista da teoria do direito que parece ndo desistir da ideia de que a
legitimagdo da atividade juridica de aplicagdo normativa depende do esta-
tuto epistemologico das teorias que, além de descreverem-na, prescrevem
regras para o seu correto funcionamento. Essa critica ndo se aplica apenas
as perspectivas positivistas da teoria juridica, mas também as concepgdes
pos-positivistas que, mesmo ao procurarem superar as limitacdes meto-
dologicas do positivismo logico da primeira metade do século XX, ainda
consideram pertinente a noc¢ao de epistemologia na teoria do direito, ain-
da que a partir de novos paradigmas, como o hermenéutico e o argumen-
tativo.

A tradicional concepgao epistemolodgica do direito encara, de um
lado, as teorias como modelos descritivos de uma realidade que é ou que
existe, e, de outro lado, como modelos prescritivos que procuram impor
ao jurista pratico uma metodologia de abordagem dos problemas juridi-
cos a partir de uma realidade que deve ser. Retoricamente, a elaboracao
de teorias desse tipo pode ser compreendida a partir de uma concepgao
metaforica da estrutura dos modelos tedricos e de seu papel como teoria,
ora figurando como expedientes meramente descritivos da realidade, ora
como ou constitutivos de uma realidade (contingente dentre outras possi-
veis) do fendmeno juridico.

Parte-se do pressuposto de que esses modelos pouco tém de descri-
tivos, pois as linguagens que as teorias estabelecem estdo mais para um
fendomeno de criagdo de uma realidade auténoma do que uma explica¢ao
de algo objetivo que existe em si. Nesse sentido, uma perspectiva filoso6fi-
ca que parte da teoria retorica, portanto, entende que os modelos teéricos
se assemelham a metaforas que dependem em menor medida do poder
explicativo da teoria do que da capacidade de redescrigdo poética decor-
rente do que se chama de “imaginagdo cientifica” (RICOEUR, 2005, p.
366). Assim como a cria¢do do direito deveria ser guiada por regras tidas
como racionais, a aplicacao, da mesma forma, deveria seguir um método
adequado para que seja considerada legitima. No ambito do pensamento
juridico moderno, pois, tudo que ndo ¢ racional, ou que ndo se justifica
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racionalmente, ¢ tratado como arbitrario. E, dessa exigéncia de racionali-
dade, origina-se a necessidade de se estabelecer teoricamente postulados
cientificos da produgdo juridica que a satisfagam. Em razao disso ¢ que a
nocao de direito passa a ser identificada com o conceito de norma, ou de
ordenamento juridico, ou ainda de fato juridicamente determinado. A no-
cdo de estrutura logica da norma juridica, ou as caracteristicas sistémicas
de unidade, coeréncia e completude, inerentes a ideia de ordenamento,
sdo exemplos tipicos de construgdes tedricas de modelos ou arquétipos
desenvolvidos no contexto de afirmacdo e determinagdo da epistemolo-
gia juridica positivista. Ja as no¢des de argumentacdo racional e de inter-
pretacdo sdo empregadas como modelos tedricos para uma epistemologia
pos-positivista. Cada uma dessas nogdes representaria um modelo tedrico
determinado para a aplica¢do do direito.

Pretende-se, portanto, compreender em que medida a produgao des-
ses modelos tedricos do direito se assemelha ao processo criativo e intera-
cional de producao de metaforas. Longe de serem literais, os enunciados
tedricos da “ciéncia” juridica revelam mais a capacidade criativa e intui-
tiva do tedrico do que propriamente uma relagao de correspondéncia com
as diversas realidades do direito. Além disso, o arsenal linguistico das te-
orias juridicas parece empregar metaforicamente tanto os termos 16gicos
de um vocabulario instrumental formal, quanto os termos observacionais
de um vocabulario de referéncia a realidade observavel, resultando em
uma retorica que produz um vocabuldrio tedrico constitutivo de entida-
des, propriedades e relacdes que ja nao sao mais diretamente observaveis
na realidade efetivada.

2 Retorica, Hermenéutica e Epistemologia na Teoria do Direito

O primeiro ponto de partida para a analise critica aqui proposta sao
as discussoes relativamente recentes sobre teoria do direito realizadas por
Paul Ricoeur. Mesmo ndo sendo o direito o seu principal objeto de inves-
tigagcdo — pois antes de se interessar propriamente por problemas da teoria
juridica, sdo questdoes da psicologia, da teologia, da historia, da herme-
néutica e da teoria da linguagem os principais temas de suas obras — o
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olhar critico e, de certa forma, externo sobre o que fazem os juristas pare-
ce relevante.

Certamente a critica externa de Ricoeur representa um movimen-
to de retorno as origens dos fundamentos teoricos da propria tradi¢ao da
teoria hermenéutica do direito, pois as bases epistemologicas das teorias
da interpretacao juridica estdao fora da teoria do direito tomada em sentido
estrito. Ricoeur, pois, ¢ um representante dessa corrente filosofico-herme-
néutica que procura entender como os juristas absorveram uma tradigao
nao juridica e de que forma aplicaram-na aos problemas propriamente ju-
ridicos. Além disso, a importancia de Ricoeur para esse trabalho esta no
fato de que representa uma aproximacao entre duas tradigdes bem distin-
tas, a hermenéutica e a retérica. Desde a nova hermenéutica de Schleier-
macher e Dilthey até a hermenéutica filosofica de Heidegger e Gadamer
que a nocao de interpretacao esta associada ao problema epistemologico
e ontologico da verdade. Ricoeur ndo ¢ infiel a essa tradi¢ao, se preocupa
com o tema da verdade, mas, em certa medida, trilha seu proprio cami-
nho. Ou melhor, Ricoeur ¢ responsavel por apontar os varios pontos de
convergéncia entre uma atitude retdrica (limitada ao ambito da verossi-
milhan¢a) e uma preocupacao hermenéutica na filosofia (ainda envolvida
com o problema da verdade). De acordo com seu ponto de vista, uma te-
oria da metafora, tipicamente retorica, por exemplo, torna-se essencial a
tarefa de reconstrug¢do de significados da hermenéutica. Superficie e pro-
fundidade, mito e verdade, imagem e realidade seriam assim contempora-
neamente problemas retoricos e hermenéuticos.

A hermenéutica proposta por Ricoeur inclui, além de elementos da
teoria psicologica das imagens e dos sentimentos, uma teoria semantica
das metaforas. E isso significa precisamente que ha para ele um valor
cognitivo na linguagem figurada relativo a capacidade que as metaforas
tém de transmitir informagdes que ndo podem ser traduzidas em uma lin-
guagem literal, mas que, a0 mesmo tempo, garantem algum insight sobre
a realidade (RICOEUR, 1978, p. 151). A nogdo de verdade metaforica se
traduz na intengdo realista ligada ao poder de redescri¢do da linguagem
poética, ou seja, na pretensdo do enunciado metaférico de atingir a reali-
dade. (RICOEUR, 2005, p. 376)
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O segundo ponto de vista para a presente critica a esse desejo por
epistemologia ¢ o da retorica analitica do direito (BALLWEG, 1982;
1987; 1991a; 1991b). Isto ¢, parte-se de uma perspectiva ao mesmo tem-
po retorica e reflexiva do carater intrinsecamente retdrico (e figurado) da
linguagem juridica no que se chama de retorica material do direito e do
discurso juridico em um maior nivel de abstracdo da propria teoria dog-
matica, o que se chamou de retorica pratica ou estratégica (ADEODATO,
2009, p. 37). A retorica analitica pode ser entendida como uma espécie
de filosofia retérica ou retdrica tedrica com alto grau de abstragdo que
pretende se distanciar da retérica material, imunizando-se contra as arma-
dilhas da linguagem natural — mas ao mesmo tempo reconhecendo a im-
possibilidade de neutralizé-las por completo — e de todo seu carater meta-
forico. Mas, ao passo em que procura transcender esse nivel das relagdes
humanas comunicacionais, esta ciente de sua propria condigdo retdrica.
Ou seja, desde o inicio, o filésofo retorico tem consciéncia de que todo
seu discurso tedrico ndo passa de mais um modelo ou imagem comple-
xa repleta de metaforas sobre aquilo que se concebe como o mundo real.
Todo trabalho de retérica analitica a0 mesmo tempo em que se preten-
de cientifico, puramente descritivo, axiologicamente neutro e dissociado
das vicissitudes e contingéncias da simples empiria, reconhece que nao
faz nada mais do que elaborar mais um conjunto de narrativas, mais uma
retorica que pode vir a ser objeto de uma nova retorica analitica, mais
abstrata, mais reflexiva, mais tedrica e, ainda assim, retorica. Se nao fosse
o carater circular decorrente da consciéncia de sua retoricidade, a reto-
rica analitica seria, na verdade, uma trai¢do a propria retérica. Por essas
razdes, o teorico retérico do direito ndo fala em teoria geral do direito,
mas em retorica teorica do direito, rica em generalizagdes. No entanto,
tradicionalmente, a atitude tedrica ¢ bem diversa. E preciso lembrar: sem
postulados, enunciados ou proposi¢des universais, ndo se pode fazer epis-
temologia, e sem epistemologia, ndo se pode falar em ciéncia do direito;
direito sem ciéncia que o justifique epistemologicamente, indica auséncia
de racionalidade; e, sem racionalidade, so restaria para o jurista casuismo
e arbitrariedade. Dessa forma, a dogmatica juridica precisaria estabelecer
pelo menos alguns postulados minimos que garantissem uma base epis-
temologica para a producdo racional do direito moderno. Esses postula-
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dos sdo em geral resumidos a dois constrangimentos: a inegabilidade dos
pontos de partida e a obrigatoriedade de decidir’.

Mas nada impede que, analiticamente, esses dois postulados pos-
sam vir a ser ampliados em novas exigéncias, como, em especial, o cons-
trangimento de interpretar e de argumentar dogmaticamente (ADEODA-
TO, 2009, p. 216). Claro, pode ser arriscado pressupor que as exigéncias
de interpretagdo e argumentacao ja estejam contidas no postulado da ine-
gabilidade dos pontos de partida. Na verdade, o que se percebe no de-
senvolvimento historico da teoria juridica € que esses dois momentos da
producao normativa passam a ter relevancia somente com o desenvolvi-
mento de teorias hermenéuticas e argumentativas do direito, sobretudo no
que se convencionou chamar de “guinada interpretativa” (JUST, 2006) do
direito. Procura-se avaliar retorica e criticamente algumas questdes sobre
o papel metodolégico desempenhado por essas novas teorias juridicas
poOs-positivistas que fazem parte da, assim chamada, jurisprudéncia her-
menéutica e que partem de um novo modelo de racionalidade para a pro-
dugdo do direito colocando a interpretagdo normativa € a argumentacao
juridica no centro da propria atividade jurisdicional.

Revolugoes cientificas que acarretam mudangas de paradigmas —
como do positivismo juridico para o pds-positivismo — podem ser enten-
didas como revolugdes metaforicas. E novas explicacdes tedricas podem
ser vistas como redescrigdes metaforicas de um mesmo fendmeno, posto
que a metafora nos permite “ver” o fendmeno de maneiras diferentes, in-
vestindo-o de diferentes significados e compreendendo-o circunstancial-
mente (ARBIB; HESSE, 2008, p. 156). Toda nova metodologia juridica
traz consigo novas exigéncias ¢ novos paradigmas formais e materiais
para a confec¢cdo de um modelo que se pretende mais auténtico em rela-
¢do a uma ontologia do direito. O paradigma hermenéutico concebe a no-
c¢do de direito como uma pratica essencialmente interpretativa e que, para
tanto, depende de um modelo que leve em consideragdo esse seu carater
fundamentalmente hermenéutico. A discussdo que comega na filosofia e
chega a teoria do direito vai além dos limites de uma tecnologia de so-

2 Sobre a estrutura e a fungdo do pensar dogmatico no direito, ver Viehweg (1991, p.

101, 118, 146).
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lucdo de conflitos sociais, passando por uma avaliagdo das bases episte-
mologicas da ciéncia do direito e chegando a uma ontologia na busca da
propria esséncia hermenéutica do direito.

A interpretagdo normativa como arte ou técnica foi ja objeto da re-
flexao teorica dos juristas renascentistas. Na verdade, o problema da in-
terpretacao estava intrinsecamente ligado ao problema da determinagao
do direito (a se aplicar em situagdes determinadas). A interpretacao repre-
sentava algo essencial ao proprio processo — que hoje, a partir de nossos
modelos, chamar-se-ia — de “normatiza¢ao” do direito, especialmente no
direito comum pré-moderno em que a lei ndo figurava ainda como princi-
pal “fonte” do direito (DEL FRATE, 2000, p. 7), outro modelo importante
para a visao do jurista moderno. Com o advento da Modernidade e do
surgimento de novos paradigmas cientificos, o problema do conhecimen-
to, ou dos fundamentos tedricos do conhecimento, passa a ser algo central
para a filosofia. Mas ¢ apenas no século XIX que a hermenéutica passa a
ter relevancia tedrica para a discussao epistemoldgica. Os filosofos pas-
sam a procurar na hermenéutica as bases epistemologicas para as ciéncias
histéricas (RICOEUR, 1977, p. 24), dentre elas o direito.

Mas o problema filos6fico mais recente, mesmo sem dela se des-
tacar, procura ultrapassar os limites da epistemologia, representando um
retorno mesmo a ontologia. Existe uma tendéncia entre os tedricos da her-
menéutica de universalizagdo do ponto de vista interpretativo no ambito
da produ¢do de conhecimento. O primeiro passo significativo nessa di-
recdo corresponde a passagem das varias hermenéuticas regionais a uma
hermenéutica geral. Isto €, ocorre um movimento de superacdo de uma
concepgdo tecnicista da interpretagdo, em que hermenéutica deixa de ser
um mero conjunto de canones interpretativos que se diferenciam em cada
ambito de aplicacdo e passa a constituir um verdadeiro paradigma para as
ciéncias do espirito como um todo. O segundo passo consiste em superar
essa preocupacao puramente epistemologica de conferir status cientifico a
essas formas de saber e apresentar o compreender como uma forma de ser
e ndo somente de conhecer. (RICOEUR, 1977, p. 18, 29, 33)

A nocao moderna de ciéncia, inclusive de “ciéncia juridica”, pas-
sa obrigatoriamente pela necessidade de objetivagdo do conhecimento.
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O método ¢ uma garantia de objetividade®. Na tentativa de se assegurar
ao direito algum status epistemologico, qualquer incursdo no ambito da
metodologia das ciéncias naturais ¢ prematuramente percebida como um
passo em dire¢do ao fracasso. Um modelo auténtico de racionalidade so
poderia ser alcangado em uma ontologia que lhe seja propria, isto €, que
corresponda a sua forma de ser ou de existir.

Obviamente direito ndo ¢ um fendmeno natural que pode ser cap-
tado no mundo de maneira absolutamente objetiva. Mas tampouco ¢ um
elemento artificial cuja existéncia ¢ completamente contingente. Isto €, o
direito como objeto do conhecimento ¢ algo que nao pode ser apreendido
racionalmente em sentido estrito (isto €, no sentido de poder ser subme-
tido a postulados inequivocos), a0 mesmo tempo em que € possivel de-
senvolver uma metodologia capaz de objetiva-lo, garantindo assim a sua
parcial comunicabilidade.

A nogao de direito como fendmeno social historicamente determi-
nado, portanto, ¢ reconhecida como pratica interpretativa que precisa se
submeter a uma metodologia capaz de lidar com esse seu carater propria-
mente hermenéutico, mas que envolve também necessariamente proces-
sos argumentativos. A questdo ¢ que, epistemologicamente, 0 maximo
que se pode obter de uma ciéncia juridica que estabelece padrdes ou mo-
delos para a legitimacao teérica dessas praticas ¢ uma espécie de “cren-
¢a”. Uma crencga que se coloca entre “conhecimento” mesmo ¢ mera “ilu-
sdo”. Crenca indica “ponto de vista” que se relaciona com um processo
em certa medida “divinatorio” de antecipag@o de resultados que, por sua
vez, se localiza entre o uso da “razdo” e o da “imagina¢do”. Os modelos
teoricos para a aplica¢do do direito — sejam argumentativos ou hermenéu-
ticos — seriam, pois, produzidos por um processo misto (racional e ima-
gético) que se aproxima do processo de producdo de metaforas, como se
vera mais adiante.

3 Oracionalismo moderno cartesiano encara as discrepancias entre as inameras opinides
sobre a realidade como simplesmente o emprego equivocado da razdo. “A diversidade
das nossas opinides ndo provém do fato de uns serem mais racionais do que outros, mas
tdo-somente em razdo de conduzirmos o nosso pensamento por diferentes caminhos ¢ ndo
considerarmos as mesmas coisas. Pois ndo basta ter o espirito bom: o essencial € aplica-lo
bem.” (DESCARTES, 2004, p. 21)
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3 O Carater Discursivo e Interpretativo da Pratica Juridica:
aproximacao e distanciamento entre o0 modelo argumentativo
e 0 modelo interpretativo do direito

Recentemente, nas ultimas quatro décadas, a teoria do direito, como
mencionado, tem sido fortemente influenciada pelos novos paradigmas
interpretativos da hermenéutica filoséfica e da argumentacao racional. De
certa forma, essa mudanca de rumo da jurisprudéncia tem como pano de
fundo o debate proposto pelas teorias chamadas pos-positivistas do di-
reito. O formalismo e o estruturalismo adotados como modelo tedrico
das correntes positivistas pareceram insuficientes aos olhos dos juristas
pos-positivistas e, assim, questdes de conteudo do direito passaram a ser
novamente levadas a sério a partir de novos modelos ou paradigmas for-
mais.

Ao lado dessa discussao material, os juristas pos-positivistas colo-
cam também o problema metodologico da indeterminacao do direito, re-
lativa a0 momento especifico de aplicagdo normativa. E justamente nesse
contexto que ganham relevancia uma teoria juridica da argumentagao e
da interpretacao assumindo o papel de novos modelos tedricos de legiti-
macao racional da tarefa de decidir, ora preocupadas em estabelecer pos-
tulados formais de argumentagdo ou interpretacao, ora se imiscuindo em
tentativas de defini¢des de conteudo.

A questdo ¢ que, mesmo fazendo parte de um movimento critico
relativamente uniforme ao positivismo juridico, as teorias pds-positivistas
terminam enveredando por caminhos distintos, até mesmo antagonicos.
Segundo Ricoeur, no ambito da teoria do direito, argumentacdo e inter-
pretacdo seriam supostamente operagdes rivais, apesar de tratadas nesse
contexto de um debate unificado. Uma divergéncia desse tipo, porém, pde
em xeque a coeréncia epistemologica do que ele chama de “debate judici-
ario” (RICOEUR, 2008, p. 153). Em sentido amplo, a interpretacdo nor-
mativa identifica-se com a nogao de aplicagdo do direito, isto €, aplicagdo
da norma ao caso concreto. Dado que uma tarefa desse tipo se caracteriza
pela agonistica tipica do debate judiciario, a no¢ao de argumentagao pare-
ce ser fundamental para o momento da aplicagdo do direito e, portanto, da
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interpretacdo normativa, ja que interpretagdo e aplica¢do ndo estdo disso-
ciadas no ambito juridico.

Ao colocar lado a lado interpretagdo e argumentacao, pelo menos
dois modelos distintos de construcao tedrica sdo possiveis. Em primeiro
lugar, uma concepgao antindmica da polaridade entre interpretacao e ar-
gumentacdo, ou seja, a ndo identificagdo e consequentemente a exclusao
mutua de ambas as perspectivas teoricas. Em segundo lugar, uma versao
dialética dessa polaridade, em que a oposi¢do de ideias se presta a um fim
que as transcende.

Em geral, o que se pode constatar, segundo Ricoeur, é que o tra-
tamento do tema, na teoria do direito, parte normalmente da concepcao
ndo dialética dessa polaridade, pois os autores que tratam da interpreta-
¢do do direito, ou do problema hermenéutico em sentido estrito, ndo se
preocupam em confrontar o tema com o problema argumentativo. A mes-
ma coisa parece acontecer entre os tedricos da argumentag¢ao juridica, ndo
sendo a interpretacdo reconhecida como componente original do discurso
juridico. Segundo Ricoeur, essa desvinculagdo entre os dois ambitos (o
interpretativo e o argumentativo) representa um indicio de deficiéncia ou
insuficiéncia tedrica de ambos os lados. Uma abordagem suficientemente
adequada do debate judiciario partiria necessariamente da visdo dialética
do problema, isto ¢, das relacdes ndo necessariamente excludentes entre
interpretagdo e argumentacgdo. (RICOEUR, 2008, p. 154)

Para realizar uma tarefa desse tipo, Ricoeur parte da analogia entre
o bindmio interpretacdo/argumentacdo na esfera juridica e a tradicional
distingdo epistemologico-hermenéutica entre compreensao/explica¢do no
campo da teoria do texto, da teoria da acdo e da teoria da histéria. Como
se sabe, a hermenéutica juridica de Ronald Dworkin, por exemplo, tem
como ponto de partida imediato o conceito tedrico dos “casos dificeis”
(hard cases), que por sua vez sao um reflexo direto da atividade prati-
ca dos juizes diante de casos concretos*. Uma teoria interpretativa desse

* Para Gustavo Just (2006), além de um “interpretativismo cultural geral” que acompanha

a Poés-modernidade filosofica, o carater interpretativo da pratica juridica, ou melhor, a
tomada de consciéncia desse carater interpretativo da experiéncia juridica ¢ um elemento
fundamental para o desenvolvimento do interpretativismo na teoria do direito.
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tipo surge em razao da oposic¢ao direta ao positivismo juridico e aos seus
pressupostos (a necessidade de se considerar a intencdo do legislador, a
univocidade das disposi¢des normativas e a discricionariedade do decisor
diante de uma situa¢@o de auséncia de critérios normativos para a solu¢ao
do problema). Os argumentos contrarios a esses axiomas desenvolvidos
pelas teorias positivistas do direito sdo inimeros e se coadunam na gene-
ralidade do problema hermenéutico da indeterminacdo de sentido textual
e da independéncia do texto em relacdo a seu autor.

Nao que os positivistas ndo tivessem consciéncia da indetermina-
¢do da linguagem juridica e, por conseguinte, do texto normativo. Veja-se
como exemplo a tese da textura aberta que Herbert Hart (2002, p. 150)
toma emprestado’® da filosofia da linguagem de Friedrich Waismann® para
caracterizar a linguagem do direito, como derivada da linguagem natural,
como relativamente indeterminada em relagdao a experiéncia. Para Wais-
mann, toda linguagem empirica ¢ limitada no seu poder de descri¢ao, pois
todo enunciado empirico escapa a uma verificacao absolutamente conclu-
siva. Nesse sentido, tanto Hart quanto Waismann estao de acordo no que
diz respeito a incerteza que decorre de situagdes ainda nao vividas e tam-
pouco previstas. Nao ¢ possivel antever todas as circunstancias futuras
em que o conceito sera submetido a uma verificacao de seu valor de ver-
dade (BIX, 2003, p. 11). Ou seja, os enunciados que descrevem o fend-
meno real nunca alcancam uma defini¢do satisfatoria do objeto descrito.

Nao se pode esquecer a obra paradigmatica da teoria juspositivista,
a Teoria pura do direito de Hans Kelsen, sobretudo para a tradi¢do latino-
-americana. O famoso e laconico capitulo oitavo da obra, que s6 aparece
em sua segunda e tardia edi¢@o, sobre a interpretagdo do direito, chega
a uma conclusdo semelhante sobre a indeterminagdo da linguagem das
normas e, portanto, da falta de seguranga epistemoldgica a respeito do

5 Para uma polémica entre o conceito de textura aberta da linguagem entre Hart e
Waismann veja-se a analise de Brian Bix (2003, p. 7-35).

¢ Waismann ndo tem, diferentemente em relagdo a Hart, uma preocupacgao direta com o
direito. A adaptacdo da teoria depende da liberdade com que Hart manipula o conceito.
Nada obstante, ¢ possivel encontrar em Waismann uma analise filosofico-linguistica da
estrutura ¢ da funcdo do conceito de regra partindo da descrigdo de um exemplo pratico
tirado das regras do jogo de xadrez. (WAISMANN, 1985, p. 191-219)
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carater cognitivo do ato de decisdo judicial’. Segundo Kelsen, ndo ha um
método qualquer de direito positivo que seja capaz de determinar um ca-
minho correto para a interpretagdo das normas®, pois “[...] ndo ¢ da ci-
éncia positiva normatizar a semantica da linguagem natural” (CASTRO
JR., 2009, p. 76). A “[...] relativa indeterminacdo do ato de aplicagdo do
direito [...]” ¢ uma decorréncia direta da pluralidade de significagdes da
expressdo verbal da norma, cujo sentido ndo ¢ univoco. Além dos casos
de indeterminagdo intencional, quando o legislador (ou autor da norma)
deixa conscientemente uma margem de livre apreciagdo para o aplicador
da norma, ha os casos em que o 6rgdo aplicador se vé diante varias signi-
ficagdes possiveis para um mesmo texto normativo. (KELSEN, 1987, p.
364-365)

Ja entre os pos-positivistas, no caso da teoria hermenéutica do di-
reito de Ronald Dworkin e da teoria da argumentagao juridica de Robert
Alexy, se comparadas as teorias retoricas, o que se tem ¢ uma situagdo de
maior otimismo em relagdo as dificuldades do jurista diante das situagdes
de indeterminagao do direito. Se por um lado a propria nogao de direito,
ou a sua linguagem, ou ainda o discurso juridico, sao indeterminados em
virtude de uma infinidade de razdes, ainda assim deve subsistir no jurista
tedrico um ideal de racionalidade que, se ndo esta na analiticidade do mé-
todo, nem na linearidade do conhecimento, nem tampouco na dedutibili-
dade da inferéncia légica do processo de subsun¢do normativa, deve ser
buscado em outras esferas, como, por exemplo, na légica informal do dis-
curso, na razao pratica da moral, ou mesmo na teoria literaria que deverao
atuar como modelos para sua construgao teorica.

7 E curioso que o ceticismo do realismo interpretativo tenha se identificado, mesmo
que embrionariamente, com a tese sobre a interpretagdo da Teoria pura do direito. A
teoria realista da interpretacdo juridica parte simplesmente da observacdo da pratica
interpretativa e do fato de que os textos normativos sao de fato interpretados de diferentes
e variados modos (em boa parte dos casos, de modos divergentes) Cf. Guastini (2001, p.
43).

8 A famosa tese da moldura ndo representa de forma alguma uma teoria hermenéutica
para o direito. Mas ndo parece ser mesmo esse o objetivo de Kelsen na Teoria pura
do direito, pois que afirma expressamente que “ndo ha qualquer método — capaz de ser
classificado como de direito positivo — segundo o qual, das varias significa¢des verbais de
uma norma, apenas uma possa ser destacada como correta”. (KELSEN, 1987, p. 367)
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O problema propriamente juridico-epistemoldgico, em sentido
técnico e também ético, refere-se a necessidade de vinculacdo da deci-
sdo judicial a norma juridica previamente estabelecida. E o problema
da discricionariedade judicial em oposicdo a arbitrariedade das decisdes
injustificadas (o que Ricoeur chama de “papel tapa-buraco” do juiz). O
postulado teérico — comumente vislumbrado na hermenéutica juridica de
Dworkin — da necessidade de se alcancar em todo e qualquer caso juridi-
co uma resposta ndo pode escapar a indagacao sobre a irracionalidade da
arbitrariedade no caso em que hé inversdo de papéis e o juiz se transforma
em legislador. (RICOEUR, 2008, p. 156)

A saida para o problema da arbitrariedade iminente da decisao pro-
posta por Dworkin estaria na hermenéutica literaria (DWORKIN, 2001,
p. 221) tomada como modelo de racionalidade, em especial, na estética
do modelo do texto narrativo. A interpretagao de obras literarias, segundo
essa tese, ndo teria o objetivo de descobrir a melhor interpretagao de uma
obra, mas deveria fazer com que a obra fosse interpretada como a melhor
obra de arte possivel a partir daquele texto. Aqui, inspirado por essa tese
de Dworkin, Ricoeur recorre novamente a mais uma analogia (metafori-
ca, eu diria), dessa vez entre direito e critica literaria. Se na critica lite-
raria ha uma oposi¢ao entre “sentido imanente ao texto” e “intencao do
autor”, na teoria do direito pode-se referir a disjuncao entre “sentido da
lei” e “instancia da decisdao”. A interpretacao, assim, deveria ser concebi-
da como reconstrucao do sentido do texto. (RICOEUR, 2008, p. 157)

A concepcao dialética mencionada acima aparece mais uma vez,
mas agora como modo hermenéutico de abordagem do problema interpre-
tativo. A propdsito, o recurso a dialética ndo ¢ algo recente no pensamen-
to de Ricoeur e tampouco restrito a compreensao do fenomeno juridico. A
dialética entre evento e sentido contextualizada no processo de estrutura-
¢do da linguagem como discurso indica que o que deve ser compreendido
hermeneuticamente ndo € o proprio evento (isto € o discurso constituido),
mas a sua significagdo. (RICOEUR, 1977, p. 46-47)

Ricoeur fala nas relagdes de interpretacdo reciproca entre parte e
todo de uma obra, um velho problema filosofico (e dialético) que reapare-
ce no ambito da investigagdo hermenéutica. De fato, o recurso a dialética
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propicia a superacdo da dicotomia entre demonstrabilidade e arbitrarie-
dade como alternativas que se excluem mutuamente. Dworkin sem du-
vida se opde radicalmente a tese da demonstrabilidade tipica de algumas
das teorias juspositivistas — especialmente as legalistas — em que a deci-
sdo ¢ um caso de inferéncia ldgica e, portanto, cogente e necessaria. No en-
tanto, a critica de Ricoeur a Dworkin se refere ao exagero na oposi¢do a de-
monstrabilidade que culmina no desprezo de uma teoria da argumentacao.

Vale salientar que as teorias da argumentagao contemporaneas pou-
co tém da antiga teoria da argumentacao, ou seja, da retdrica. O ideal de
racionalidade almejado pelos tedricos contemporaneos nunca esteve pre-
sente na retorica classica. Por mais que retdrica e dialética se aproximas-
sem no que refere as suas estruturas formais, ainda assim se esta diante de
diferentes artes, com ambitos de aplicacao distintos. A dialética em Aris-
toteles vale-se da argumentagdo, mas com o objetivo de demonstragao si-
logistica da verdade’. Na retorica, como mencionado, a verossimilhanga
basta aos fins do discurso. O que se faz atualmente em teoria da argumen-
tagdo, com o estabelecimento de procedimentos e formalizagdo dos argu-
mentos, ¢ justamente um incremento da dialética e ndo uma continuagao
da retorica.

A argumentac¢do juridica ¢ atualmente considerada um caso espe-
cial da discussdo pratica (ALEXY, 1997, p. 34, 38, 205-212). Para Ri-
coeur, isso representa uma aproximacao dos conceitos de fundamentagao
e justificagdo em relacdo a nogdo de interpretagdo. O plano do discurso
pratico normativo se caracteriza na medida em que “pratico” represen-
ta 0 campo das interagdes humanas e “normativo”, a pretensao a corre-
¢do — Richtigkeit em alemao, ou rectitude em espanhol, ou ainda, cor-
rectness em inglés (RICOEUR, 2008, p. 161). Por outro lado, o conceito
de discurso denota o formalismo da argumentagdo. Em Habermas a ideia
de “correcdo” corresponde a pretensdo criada pela inteligibilidade (comu-
nicabilidade universalizavel) de um bom argumento que idealmente seja
ndo sé entendido, considerado plausivel, mas também aceitavel por todas
as partes envolvidas (tese do acordo potencial). Tudo isso com o objetivo

 Sobre as relagdes entre dialética e verdade na filosofia antiga, ver Gadamer (2007, p.
11-49).
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de se atingir um consenso universal em uma comunidade sem limites nem
coer¢des. (HABERMAS, 2004, p. 107-108, 118-121)

Assim, uma pragmatica universal do discurso se define por trés ele-
mentos: primeiramente, pelo seu tom normativo, em segundo lugar pela
oposi¢ao a argumentacdo estratégica e, por fim, na contraposi¢ao entre
sucesso e corre¢ao. O carater contrafactual da nocao de correcao € res-
ponsavel pela legitimagao de seu estatuto transcendental, isto ¢, de uma
tarefa sem fim (HABERMAS, 1996, p. 9-16). Segundo Ricoeur, “[...] a
universalizagdo possivel de argumento ¢ aquilo que constitui a sua cor-
recdo”. No plano da comunicabilidade, pressupde-se a compreensao
compartilhada e a discutibilidade — condi¢gdes de aceitabilidade a que se
submete uma decisdo tomada num ambito discursivo limitado (“auditério
universal” de Perelman). Segundo Ricoeur, na verdade, ha uma série de
auditdrios envolvidos no discurso e preocupados de modos concretamen-
te diferentes com a pretensao de correcao. (RICOEUR, 2008, p. 162-163)

Ja na teoria da argumentagdo juridica, Alexy introduz a nogdo de
interpretagdo com as regras que governam a interpretacdo das necessida-
des proprias ou alheias como generalizaveis ou ndo. Neste momento sur-
ge uma oposic¢do entre discurso pratico geral e discurso juridico (ALEXY,
1997, p. 311-312). As condi¢des do discurso juridico sdo peculiares em
relacdo ao discurso geral. Ricoeur toma como paradigma do discurso ju-
ridico o que se desenvolve na instancia judiciaria, isto €, no ambito dos
tribunais, enquanto Alexy sustenta que a pretensdo a corre¢ao no discurso
juridico ¢ a mesma que se impde como horizonte no discurso pratico ge-
ral (normativo). Em certos sistemas juridicos essa pretensdo se concretiza
na obrigacao de motivar as decisdes.

E com relagdo a exigéncia de corre¢do, portanto, que Alexy desen-
volve a dicotomia entre justificacdo interna e justificacdo externa (ALE-
XY, 1997, p. 214-222). A justificagdo interna se refere a coeréncia ldgica
entre premissas e conclusdo (argumentacdo como inferéncia). A coeréncia
interna, portanto, estd ligada a deducdo, que no direito ¢é representada pela
subsun¢do da norma aos fatos. No entanto, Ricoeur observa que o silogis-
mo juridico que tem como premissas a norma e o fato na verdade repre-
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sentam um caso de “ajuste” entre norma e fato: o fato se ajusta a norma,
assim como a norma deve se ajustar também ao fato'’.

A aplicagdo de uma regra ¢, na verdade, uma opera¢do muito com-
plexa na qual a interpretacdo dos fatos e a interpretacdo da norma
se condicionam reciprocamente, antes de chegarem a qualificacao
por meio da qual se diz que determinado comportamento presumi-
damente delituoso incide sob determinada norma que se diz ter sido
transgredida. (RICOEUR, 2008, p. 168)

A subsuncao, pois, ¢ problematica na medida em que afirmar que a
premissa menor (o fato) € um caso da premissa maior (a norma) parte ja
da presung¢do de que o silogismo juridico vale. A teoria da argumentagao
ndo rompe com a nog¢ao silogistica, mas tenta supera-la na medida em que
propde o encadeamento de argumentos que decompdem o silogismo. Ri-
coeur questiona, contudo, se € possivel, na subsun¢do, mesmo por graus
decompostos, dispensar uma interpretacdo conjunta de normas e fatos por
ajuste reciproco. Ele responde dizendo que

[...] pessoalmente, eu diria que a interpretagdo se tornou o orga-
non da inferéncia. [...] Nesse sentido, a interpretacdo ndo € exterior
a argumentacdo: constitui o seu organon. Mesmo a idéia de casos
semelhantes assenta na interpretagdo de uma analogia; é assim que
se deve sempre interpretar a0 mesmo tempo a norma como aquilo
que cobre, e o caso, como aquilo que € coberto, para que funcione o
silogismo juridico que, doravante, ndo difere em nada do silogismo
pratico geral. (RICOEUR, 2008, p. 168)

10" A indutividade do raciocinio juridico pde em relevo esse carater adaptativo das regras
juridicas. A cada nova decisdo, isto ¢, ao passo em que cada novo caso ¢ decidido, surge a
necessidade de reclassificagdo das normas aplicadas. “As normas se modificam ao serem
aplicadas” (HUNTER, 1998, p. 374). A norma, como conceito ideal, portanto, ndo se
mantém incoélume aos fatos. Na medida em que uma norma ¢ aplicada a diversos fatos
concretos, o seu proprio significado se modifica. E o que se consolida em um continuo
processo de inferéncia indutiva. O silogismo, portanto, ndo se aplicaria ao raciocinio
juridico, dado que a premissa maior ¢ moldada pela premissa menor; pois o fato determina
anorma.
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A teoria da argumentacgdo juridica procura ndo separar descoberta e
justificagdo. Assim, Ricoeur conclui que a interpretacdo estd incorporada
na propria justifica¢do interna. Ja no plano da justificagdo externa (a jus-
tificacdo das premissas) o entrecruzamento de argumentacdo e interpre-
tacdo parece indiscutivel. Assim como Dworkin, ele entende que os fatos
de um caso concreto “[...] ndo sdo fatos brutos, mas estdo impregnados
de sentidos, portanto interpretados”. E reafirma que “a imbricacdo entre a
argumentacdo e a interpretacdo, no plano judiciério, ¢ realmente simétrica
a imbricagdo entre explicagdo e compreensdao no plano das ciéncias do
discurso e do texto”. Por fim, conclui com a extensdo do aforismo “ex-
plicar mais para compreender melhor” a dicotomia entre argumentagao e
interpretagao que fica subentendida no texto como “argumentar mais para
interpretar melhor”.

4 O Carater Metaforico da Linguagem dos Modelos Teoricos do
Direito

Toda essa discussdo tedrica decorrente do confronto entre teorias da
argumentacao juridica de um lado e, de outro, teorias interpretativas do
direito dentro de um mesmo contexto pds-positivista serve como exemplo
de um debate que ndo se resolve no mesmo plano teorico. Sao diferentes
modelos de racionalidade para a producao do direito. Cada modelo com
sua narrativa propria e seu vocabuldrio particular. Dai a inquietagdao de
Paul Ricoeur diante do antagonismo entre as teorias e de sua mutua ex-
clusdo. Sdo teorias que surgem em um contexto aparentemente idéntico,
mas que apresentam propostas completamente diferentes de representa-
¢do (ou construcdo?) teorica da razdo juridica. Cabe investigar se esses
modelos realmente sdo capazes de descrever a realidade do direito ou se
ndo passam de pura mimica, fabula ou alegoria. Ou ainda, em uma posi-
¢ao intermediaria, se os modelos da teoria do direito sao na verdade meta-
foras epistémicas capazes de producao de conhecimento ao mesmo tempo
em que representam e criam a propria nogao de direito.

A teoria dos modelos cientificos, especialmente no ambito juridico,
pode ser encarada também como uma retdrica (no sentido de retoérica ana-
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litica) dos modelos se os modelos forem entendidos como metaforas. Ha,
por tras de toda formulagdo tedrica do direito, uma ideia de modelo que
parte de um objeto particular — de uma figura ou imagem que pode ser
observada na experiéncia e percebida por meio dos estimulos capturados
pelos sentidos, como, por exemplo, um comando dado por uma autorida-
de a um subordinado, ou o conflito entre prescricdes antagdnicas que nao
podem ser aplicadas contemporaneamente. No processo de constru¢do do
modelo tedrico, esse objeto particular € selecionado entre varios outros
candidatos que serdo posteriormente compreendidos a partir daquele que
foi escolhido como seu representante. Dessa forma, na teoria do direito,
como no exemplo da teoria da norma juridica, o modelo proporciona a
esperanga de generalizar resultados ao assumir que, a partir de um enun-
ciado prescritivo particular, € possivel falar genericamente — teoricamente
— no conceito de norma; ou, levando em consideragdo um conjunto de
prescri¢cdes entendidas como normas positivas de um espaco historica e
geopoliticamente determinado, chegar ao conceito de ordenamento juri-
dico. Essas generalizagdes subentendem a ideia de um modelo geral que
sera empregado, agora ndo mais de baixo para cima, ou seja, indutiva-
mente do concreto para o abstrato, mas de cima para baixo, dedutivamen-
te do geral para o particular. Assim, por exemplo, o modelo de norma ser-
vird para explicar teoricamente uma prescri¢ao particular, ou o modelo de
ordenamento serd empregado para compreender o direito empirico de um
determinado Estado e garantir seu carater sist€émico, unitrio, hierarquico
e coerente eliminando suas possiveis contradi¢cdes ou antinomias.

Algo importante que deve ser considerado ¢ a possibilidade mutua
de compreender o modelo como o representado ou como a representa-
¢do — fendomeno presente ndo s6 na linguagem natural como também na
cientifica. Isto ¢, tanto pode-se entender o representado como sendo o
modelo, como, por exemplo, uma pessoa que se deixa fotografar, quan-
to pode-se dizer que a fotografia (a representagdo) ¢ que ¢ o modelo da
pessoa representada. No primeiro caso, quando se entende que o modelo
¢ o representado, seria 0 mesmo que afirmar que o imitado ¢ o modelo ¢ a
imitagdo apenas sua representacao, ou ainda, para adotar o mesmo exem-
plo, o fotografado ¢ o modelo enquanto a fotografia ¢ a sua representagao.
No segundo caso, quando a representacdo, € ndo mais o representado, ¢
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o modelo, ha uma inversdo, de modo que o modelo passaria a ser a imi-
tacdo enquanto o representado seria o imitado, ou, em outro exemplo, a
pintura figuraria como modelo enquanto o pintado seria o representado.
Na ciéncia, um caso tipico de modelo como representado ¢ o da teoria dos
modelos da légica, especialmente no que se denomina modelo matemati-
co, de forma que o modelo, nessa acepgdo, ¢ uma interpretacao ou proje-
¢do que apresenta os correlatos formais da realidade explicada pela teoria.
J& especificamente nas ciéncias sociais, comumente os modelos atuam
como uma espécie de simplificagdo quantitativa da realidade representa-
da. (PALMA, 2004, p. 45-46)

H4, portanto, sempre, no modelo, uma relacdo entre representado
e representacdo. No direito poder-se-ia pensar nos seguintes exemplos: a
relagdo entre o direito positivo de certo Estado e a ideia de ordenamento
juridico como sendo respectivamente o representado e a sua representa-
¢do. Ou ainda, um debate judicidrio concreto como o representado e a for-
malizagdo das argumentacdes como sua representacdo. E, por que nao, a
relagdo entre o produto da interpretagdo de um texto normativo empirico
e o conjunto de normas que se apresentam como critérios formais para a
solucdo de conflitos judiciais.

No ambito das teorias hermenéuticas contemporaneas passou-se a
diferenciar texto normativo de norma juridica, na medida em que o texto
ainda ndo ¢ a norma e tampouco poderia a norma ser reduzida a seu texto.
O texto seria assim anterior a norma, pois ela seria o resultado do pro-
cesso de interpretagdo (ou concretizagdo) de um texto ou de um conjunto
de textos especificos, somados a elementos externos ao proprio texto (no
que se costuma chamar de contexto, como, por exemplo, os dados con-
cretos da realidade, valores socialmente compartilhados, expectativas de
consenso bem-sucedidas, além de outros elementos também textuais que
formam o que se chama de co-texto). Assim, se tomar essa tese como cer-
ta, diante da relagdo entre texto e norma, poder-se-ia afirmar que o texto
¢ o representado ¢ a norma a sua representagio, pois o texto ¢ anterior a
norma. Mas ndo seria possivel também afirmar o contrario: a norma como
sendo o representado e o texto sua representagdo? Nesse caso a norma
seria logicamente — mesmo que ndo cronologicamente — anterior ao tex-

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 67, p. 81-110, dez. 2013 99



A Retorica da Metdfora dos Modelos na Teoria do Direito

to. Mas o que deve figurar aqui no exemplo como modelo: a norma ou o
texto? Se a norma ¢ o representado, ela determinaria a sua posterior re-
presentacdo textual. Mas se ¢ o texto o representado, a norma ¢ que seria
a sua representacao e, portanto, pelo texto previamente determinada.

Dessa forma, se pensar o texto como a representagao da norma, isso
levaria a entender a norma como algo prévio ao processo de interpreta-
¢do, isto ¢, uma ideia ou sentido que devera ser expressado por um texto.
Mas, se ao contrario, pensar a norma como a representacao do texto, este
ser-lhe-ia anterior, determinando a necessidade de sua interpretacao se-
gundo o modelo normativo l6gico-sintatico adotado pela teoria juridico-
-dogmatica. O problema pode ser ainda elevado a segunda poténcia se
for possivel considerar que tanto o representado quanto a representacao
podem figurar como modelo. Mas e com relagao a aproximacao entre mo-
delo e metafora? Se a norma ¢ o modelo do texto, esta interacdo semanti-
ca entre norma e texto poderia ser literal ou deveria ser necessariamente
metaforica? E se, ao contrario, o texto fosse o modelo da norma, a respos-
ta seria diferente? Quando se pergunta se a relacdo entre representado e
representacao deve ser necessariamente metaforica, isso se deve ao fato
de que essa relagdo nao se da diretamente, mas pressupde um terceiro ele-
mento: a criatividade (PALMA, 2004, p. 47) que produz o enlace entre as
duas realidades.

No campo do estudo das figuras de linguagem, as teorias se divi-
dem, com relagdo ao valor que as metaforas t€ém de transmitir informa-
coes sobre a realidade, em duas perspectivas distintas, inclusive no que
se refere a teoria juridica (SARRA, 2006). De um lado, existem aque-
las que negam qualquer valor informativo e consideram a metafora como
substitutiva da linguagem explanatdria por meio da evocacdo de imagens
ou sentimentos. De outro lado, contrariamente a essa posi¢ao, ha os que
defendem que ¢ possivel estabelecer uma teoria que admita a fungdo se-
mantica da metafora. Em geral, os que pertencem a primeira corrente de
pensamento sdo aqueles que relegam a metafora ao plano da psicologia,
em que as imagens e sentimentos predominam. Ricoeur, ao contrario, se
inclui entre os que admitem uma semantica da metafora, mas que para
iSso seria preciso tratar o que aparentemente ¢ meramente psicoldgico,
isto ¢, relativo a imaginag@o e ao sentimento, como fator constitutivo des-
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sa fungdo semantica. E assim que se pode falar em um “papel semantico
da imaginagdo” relativo a metafora e ao estabelecimento de um sentido
metaforico proprio. A imaginagao estd relacionada a uma fungao pictorica
do sentido metaforico, algo que esta na propria expressdo “figura de lin-
guagem” cunhada pela tradicdo retérica. Pois as figuras ddo visibilidade
ao discurso, fazendo-o “aparecer”. (RICOEUR, 1978, p. 151-152)

E importante perceber que ao falar sobre metaforas, os tedricos
parecem obrigados a criar novas metaforas. A propria palavra “metéafo-
ra” indica ela mesma uma metafora de deslocamento ou transferéncia do
sentido. A ideia de movimento esta presente, portanto, na propria ideia
de metafora. Movimento que indica passagem de um lugar para outro. O
movimento € passagem, ¢ passagem ¢ traducdo. A constitui¢ao de sentido
metaforico, portanto, estd ligada a nocao de traducdo. Em alemao a nogao
de movimento ou deslocamento da acao de traduzir é mais ostensiva. Tra-
duzir, iibersetzen, ¢ a jungdo da preposicao “sobre” (iiber) com o verbo
setzen, cujo significado gira em torno do movimento de “pdr” algo em
algum lugar. Metafora, do verbo grego meta-phéro ou meta-phoréo, en-
tendida como tradugdo, apela, assim como em alemao, para a nogao de
movimento, como “levar para outro lugar”, “transferir” (DE MAN, 1978,
p. 15). Na constru¢ao de modelos e na relagao entre representado e repre-
sentacdo, assim como na interpretacdo de metaforas, existe também ver-
sao ou tradugdo de uma linguagem em outra.

Por outro lado, o tecnicismo e o objetivismo da linguagem cientifica
parecem ter sido tomados como estaldo da perfei¢do para as outras formas
de discurso, dentre as quais, o discurso juridico. Entretanto, a linguagem
da ciéncia, sendo a propria ciéncia, pode ser entendida como mera forma
de controle e predigdo. A ciéncia ndo ¢ mais que um procedimento ampla-
mente aceito e compartilhado, sendo, desse modo, capaz de fixar crengas
(RORTY, 1997, p. 220) como a constru¢do de um mundo por meio de
um modelo depende da objetivagdo do modelo quando este ¢ apresentado
como uma teoria cientifica aceitavel. (ARBIB; HESSE, 2008, p. 161)

Enquanto a ciéncia procura, em tese, descrever um mundo que &,
que existe, as metaforas permitem criar novos mundos — mundos inaudi-
tos. Ou seja, as metaforas ndo apenas “representam”, mas elas proprias

Seqiiéncia (Florianopolis), n. 67, p. 81-110, dez. 2013 101



A Retorica da Metdfora dos Modelos na Teoria do Direito

constituem eventos desse mundo inaudito. O ponto de vista que admite a
producdo um sentido metaforico proprio na linguagem figurada entende
que no momento em que uma metéafora € criada, € como se um novo mun-
do simbolico surgisse (DAVIDSON, 2008, p. 473). Mesmo considerando
que as metaforas, para oferecerem um significado, dependem do prévio
conhecimento de seu emprego literal na linguagem — pois que de outra
forma, ndo haveria metafora, apenas sons inauditos que nada representam
— entender a literalidade ¢ insuficiente para a compreensao do significado
metaforico.

Para que um texto torne-se a descri¢do de um conceito juridico ¢
preciso que se torne um padrio para crenga nesse conceito. E nesse senti-
do que Ottmar Ballweg e Katharina (Sobota) von Schlieffen falam em re-
gularidades, inclusive no direito, como “formagdes cibernéticas dinami-
cas” ou “padrdes construidos por um observador dentro de um sistema”
(SOBOTA, 1995, p. 254). As regularidades, a0 mesmo tempo em que sao
criador, sdo criatura. As metaforas, por sua vez, arriscam-se diante de re-
gularidades num continuo jogo de aproximacao e distanciamento.

Nao se trata, com efeito, de uma questdo de ontologia, das coisas
como elas sdo, mas de autoridade, de como se decreta que as coisas
s30. E essa autoridade ndo pode ser investida de nenhum carater au-
torizado, pois o uso livre da linguagem comum ¢ conduzido, como
faz a crianga, pela figuracao irrefreada, que zomba da mais autori-
taria academia. Nao temos meio de definir, de policiar as fronteiras
que separam o nome de uma entidade do nome de outra; os tropos
nao sdo apenas viajantes — tendem também a ser contrabandistas e,
provavelmente, contrabandistas de bens roubados. O que torna as
coisas ainda piores ¢ que ndo ha como descobrir se fazem isso com
inten¢ao criminosa ou ndo. (DE MAN, 1992, p. 24)

O estabelecimento de modelos tedricos para o desempenho da ati-
vidade dogmatica do jurista surge muitas vezes, ndo como descricdo do
direito, mas como reflexo da ideologia e da visdo de mundo do jurista em
determinado contexto histérico do qual ele ndo pode sair. Mais do que
“saber” o que o direito €, as teorias desenvolvem narrativas que apresen-
tam o direito como se “quer” que ele seja. Isso significa dizer que o pro-
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posito de recriacdo da realidade estaria mais presente na atitude dos teori-
cos do direito do que um comportamento simplesmente descritivo.

Ja o modelo das teorias se aproxima da metafora na analogia que
se faz entre poética e ciéncia. Como afirma Ricoeur, “[...] a metafora ¢
para a linguagem poética o que o modelo ¢ para a linguagem cientifica”
(RICOEUR, 2005, p. 366). Para Max Black (1978, p. 181), a habilidade
de criar e entender metaforas, assim como a capacidade de contar e de rir
de uma piada ¢ algo absolutamente natural nos seres humanos, algo que a
crianca desenvolve espontaneamente ao aprender a falar, sem que seja ne-
cessariamente dotada de talento poético ou literario. As sobras epistemo-
logicas que se confirmam empirica ou experimentalmente na ciéncia per-
tencem ao dominio da “imaginagdo cientifica”, ou do “engenho e arte”.
O modelo na teoria do direito, como categoria formal, visa a atender ne-
cessidades pragmaticas da retorica juridica (CASTRO JR., 2009, p. 25-
26), ou mesmo a preencher, metaforicamente, o “vazio epistemologico”
de sua ciéncia, algo relacionado a capacidade de intuir o mundo, propria
do ser humano. (CASTRO JR., 2009, p. 23)

A teoria dos modelos desenvolvida por Max Black e por Mary Hes-
se percebe que, na linguagem cientifica, o0 modelo atua como um instru-
mento heuristico de interpretacdo ou redescricdo e se apresenta em trés
diferentes niveis. Do mais baixo para o mais alto eles se dividem em
modelos de escala, modelos andlogos ¢ modelos teéricos. Os modelos
de escala funcionam a partir de uma relagdo assimétrica entre a coisa e
o modelo. Sao simulacros de objetos materiais reais ou imaginarios que
mantém as relagdes de propor¢do do original. O exemplo mais significa-
tivo ¢ a maquete que reduz um objeto muito grande e, portanto, dificil de
enxergar em sua totalidade, a uma sua miniatura. O contrario também ¢
possivel, como por exemplo, na representacdo de um atomo, ou de uma
cadeia de DNA, cujo objetivo ¢ mostrar como a coisa funciona ou que
aspecto ela tem, para em seguida extrair as leis que determinam a sua
atuagdo. E importante ressaltar que as maquetes ndo precisam manter — e
geralmente ndo mantém — as propriedades do objeto representado, pois a
miniatura de uma represa, por exemplo, pode ser fabricada com um mate-
rial completamente diferente da represa original que se pretende construir
ou que ja foi construida. O objetivo da modelagem pode ser somente a re-
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presentagdo de um dos aspectos do objeto representado. Mas pode ser que
se dé o contrério e a propor¢do nao interesse tanto, mas apenas o grau de
resisténcia do material utilizado. Assim, todo modelo de escala enfatizara
alguns tragos do original, desprezando outros ndo relevantes ou indiferen-
tes para os propositos praticos da produ¢do do préprio modelo (PALMA,
2004, p. 48). O modelo de escala, portanto, ¢ empregado na adaptagao
ao nivel da compreensdo humana de coisas inicialmente inapreensiveis
ao nosso aparato cognitivo em virtude de seu macro ou micro dimensio-
namento. Mas entre o modelo e o modelado existird sempre uma relagao
assimétrica que ndo permitird a conversdo de um em outro. O modelo A
de um objeto modelado B (por exemplo, a maquete de uma ponte) nao
admite a inversdo de posicdes, pois o objeto modelado B ndo podera se
transformar no modelo A, ou, para usar o nosso exemplo, a ponte original
ndo pode se transformar em modelo para a sua maquete. Os modelos de
escala, na verdade, ndo tém um fim em si mesmo. S3o sempre substitu-
tos instrumentais na medida em que representam um meio para a com-
preensao de algo a primeira vista incompreensivel. De qualquer maneira,
somente alguns aspectos do objeto original poderdo ser representados no
modelo, o que determina que entre modelo e modelado haverd uma iden-
tificacdo apenas parcial. Obviamente a falta de identidade total levard a
necessidade de regras de interpretacdo do modelo para que o original seja
compreendido adequadamente.

O modelo analogico, por sua vez, desempenha uma representacao
estrutural por meio da mudanga do meio (medium) como uma tradugao de
um sistema de relacdes para outro. O isomorfismo entre modelo e coisa
representada se da pela semelhanca entre estruturas, e nao pela aparén-
cia. E o que acontece com a representagdo do 4tomo por meio do sistema
solar tomado como modelo de estrutura para o movimento das particulas
subatomicas. Pode-se dizer que os modelos, especialmente o modelo ana-
logico, desempenham uma fungao psicologica importante na medida em
que servem a fungdes heuristicas e didaticas de compreensao cientifica da
realidade. Os modelos analdgicos servem para simplificar as inferéncias
de estruturas mais complexas. E esse o tipo de modelo que mais se apro-
xima da nog¢ao de “metafora epistémica”. (PALMA, 2004, p. 50)
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Os modelos tedricos, por fim, pertencem ao nivel mais alto da te-
oria ao introduzirem uma linguagem nova, porém descritiva do original
(RICOEUR, 2005, p. 366-368). Modelos desse tipo sdo mais pretensiosos
no que se refere ao seu poder explicativo ou comprobatorio. O modelo
teorico da ciéncia procura ser a representagdo realista do fenomeno além
de servir como instrumento de predicdo. O mais importante ¢ que sempre
h4a um compromisso ontologico que pode variar de um grau minimo de
pressuposi¢des acerca da realidade até o grau maximo que determina que
o modelo seja uma verdadeira copia ou imagem concreta dos fendmenos.

No nivel teodrico, portanto, o funcionamento do modelo, ao introdu-
zir esse novo idioma (ou mundo simbolico), se aproxima ao da metafora,
pois a explicacdo teorética pode ser comparada a atividade de redescrigao
metaforica. Na ciéncia, o recurso a redescricao metaforica ¢ um sintoma
da impossibilidade de se obter uma relagao puramente logica ou dedutiva
entre a explicagdo e o que ¢ explicado. A racionalidade consiste preci-
samente na adaptagdo ininterrupta de nossa linguagem a um mundo em
continua expansao, ¢ a metafora ¢ um dos principais meios pelos quais
isto se efetua. (RICOEUR, 2005, p. 370)

E importante reafirmar que somente os tragos pertinentes sio reve-
lados no modelo de acordo com o nivel de abstracdo a que pertenga. Do
nivel imagético da copia ampliada ou reduzida, passa-se pelo isomorfis-
mo estrutural que despreza o aparente e ressalta o que ha por tras da ima-
gem, para chegar ao nivel mais alto de abstracdo do modelo tedrico que
procura descrever a coisa com um novo mundo, ou uma nova dimensao,
do qual ndo faz parte a propria coisa. De toda sorte, o carater positivo do
uso dos modelos pode ser vislumbrado na aproximagao da ideia de mode-
lo em relacdo a nogdo de metafora. A capacidade de expansao e de reade-
quacdo do modelo ¢ semelhante a capacidade de expansdo semantica das
metaforas. A expansdo ou transformacao semantica das metaforas permite
a introdu¢do de novos significados em um idioma, da mesma forma que
a capacidade de expandir e transformar uma teoria depende da interpreta-
¢do que se dé ao modelo.

Claro, quanto maior o grau de formaliza¢do de uma teoria, menor o
seu “sabor metaforico” (CASTRO JR., 2009, p. 68). Mas isso se a lingua-
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gem formalizada ndo for entendida ela propria como uma interpretacao
metaforica do observado. Nao ¢ possivel dizer se os juristas tedricos que
se preocupam em demonstrar seus argumentos nao s6 por meio de con-
ceitos linguisticos, mas também por meio de enunciados formais expres-
sados simbolicamente, fazem-no por uma necessidade epistemoldgica —
assim como na matematica — ou se sdo apenas estratégias de apresentacao
que causam impacto diante da ignorancia ou do pouco conhecimento de
boa parte de seus leitores. O que se pode intuir ¢ que para os que nada sa-
bem de logica, a linguagem formalizada do céalculo sentencial ou do cal-
culo de predicados, causa espanto; para os que decifraram essa linguagem
e tém alguma intimidade com os operadores, categoremas ou sincategore-
mas da logica, os enunciados ndo passam de pura redundancia (o que nao
¢ um problema para a logica, vista ser feita de tautologias)''.

No entanto, a univocidade que se espera na linguagem teorica de-
pende certamente de sua formalizagdo. A linguagem natural, diante dos
problemas causados pela ambiguidade de seus conceitos, pela vagueza de
suas expressoes e pela porosidade a que esta submetida diante de seu ca-
rater historicamente determinado tem pouca ou nenhuma relevancia epis-
temologica. Dai a necessidade de se recorrer a uma nova linguagem espe-
cifica e univoca, como a linguagem da l6gica formal. A questao ¢ que, se
a linguagem natural diz muito, mais do que devia, causando uma série de
problemas interpretativos € comunicacionais de falsa compreensdo, uma
linguagem formalizada, univoca, por ser tautoldgica, autorreferente, por
si sO, nada diz, ndo acrescenta dado algum sobre a realidade (HEGEN-
BERG, 1977, p. 9). Sua univocidade resulta do principio da identidade
em que p ¢ exatamente igual a p e somente a p. O que interessa a 1o6gica ¢
a sua coeréncia do ponto de vista sintatico, € ndo semantico.

Claro que nao se pode fazer ciéncia assim, pelo menos no sentido
de uma ciéncia empirica como ¢ em parte a teoria do direito. Ou melhor,
ndo se pode produzir conhecimento algum sem uma linguagem que cap-
ture a esséncia das coisas e as traduza em uma nova linguagem. A uni-

" No caso de autores como Neil MacCormick ou Robert Alexy, ha certa consciéncia de
que a linguagem formal empregada ¢ um misto de esfor¢o epistemologico com fantasia
literaria. Cf. Maccormick (1997, p. 19-25).
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vocidade que se pretende na ciéncia ¢ coerente com a nogao de “verdade
como correspondéncia”. Mas o sentido literal que se almeja no linguajar
teorico depende da crenca de que a teoria representa um ‘“decalque do
mundo” em que a teoria da verdade como correspondéncia indica a exis-
téncia prévia de um mundo dual. (CASTRO JR., 2009, p. 77)

A univocidade e o significado literal na teoria dogmatica do direi-
to sdo, portanto, operacionalmente fundamentais, mas nao lhe pertencem.
Alias, nada do que pode ser chamado literalmente de cientifico na ciéncia
do direito ¢ originalmente seu. O que nao ¢ roubado ¢ emprestado, mesmo
que compulsoriamente. Assim, se os modelos cientificos como um todo ja
podem ser caracterizados como metaforas, no ambito do direito, falar em
ciéncia e recorrer a modelos cientificos ¢ uma dupla metafora, na medida
em que a expressao “ciéncia juridica” ndo podera nunca ser tomada lite-
ralmente, tampouco vir desacompanhada de aspas. Tomar os modelos da
“ciéncia do direito” como metaforas ¢ essencial ao desenvolvimento cria-
tivo e adaptativo do proprio direito da mesma forma que permite compre-
ender a sua mutabilidade intrinseca.
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