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O PAPEL DA LITERATURA NO EXERCICIO DO DIREITO ENQUANTO
PRATICA INTERPRETATIVA
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Resumo: O presente ensaio tem como objetivo analisar os vieses interpretativos do Direito.
Para tanto, apresenta uma abordagem sobre o positivismo juridico, objetivando compreender a
discricionariedade como um de seus elementos, a fim de expor os conceitos de jurisdicdo e
constitucionalismo para auxiliar na problematizacéo do positivismo como uma teoria perigosa
para o Estado Democratico de Direito. Em sequéncia, elucida-se 0 movimento denominado
giro-linguistico para contextualizar as concepc¢des do direito enquanto pratica interpretativa
propostas por Ronald Dworkin e alcancar o conceito de verossimilhanca como objeto
finalistico das narrativas processuais.

Palavras-chave:  Hermenéutica;  Interpretacdo;  Literatura;  Teoria  narrativista;
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THE ROLE OF LITERATURE IN THE EXERCISE OF LAW AS AN
INTERPRETATIVE PRACTICE

Abstract: The present essay will analyze the interpretative biases of Law. To this end, it
presents an approach on legal positivism, aiming to understand discretion as one of its
elements and to present of concepts of jurisdiction and constitutionalism to positivity
problems as a dangerous theory for the Democratic Rule of Law. Subsequently, it approaches
a movement called linguistic turn to contextualiz the conceptions of law as an interpretative
practice proposed by Ronald Dworkin and to start the discussion about the concept of
verisimilitude as a finalistic object of the procedural narratives.

Keywords: Hermeneutics; Interpretation; Literature; narrative theory; Verissimilitude.

1 INTRODUCAO

Sob influéncia dos mais variados resumos e manuais de direito “esquematizado”, o
consumo de verdades inquestionadas na pratica do Direito tem gerado uma crise operada pelo
senso comum do jurista. Essa roupagem em muito traduz o ensino juridico dogmatico que se

vem praticando no Brasil.
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Nos Ultimos anos, as noticias de corrupcdo envolvendo o poder legislativo e
executivo ganharam lugar nos noticiarios. No imaginério popular, o judiciario passa a ser,
entdo, tdbua de salvacdo da democracia e desfruta de um protagonismo sem precedentes.
Contudo, o que se observa é que nem sempre as decisdes sao acertadas e/ou hem sempre essas
decisbes possuem coeréncia com 0s preceitos constitucionais fundamentais.

E nesse contexto que o ensino multidisciplinar no direito, aliado & hermenéutica,
entra em cena para auxiliar no processo de compreensdo dos novos arranjos que deram
origem aos problemas envolvendo a jurisdi¢do brasileira, propondo uma problematizacéo
filosofica, hermenéutica, literaria etc.

Se a prética do Direito, conforme leciona Dworkin (2014, p. 272), é uma préatica
interpretativa que leva em consideracdo os principios de justica, equanimidade® e devido
processo legal, de forma que “a historia juridica seja coerente com o presente e o futuro”
(CHUEIRI, 2019, p. 56), a literatura é o melhor instrumento para auxiliar nessa préatica. Desse
modo, partindo da relagéo entre Direito e Literatura, o presente trabalho se propde a analisar
de que forma a literatura pode ser Util no pensamento e nas praticas juridicas.

Para tanto, primeiramente, fara abordagem conceitual do positivismo juridico,
objetivando compreender a discricionariedade como um de seus elementos, adentando na
concepgdo de vontade do juiz. No segundo momento, serdo oferecidos os conceitos de
jurisdicéo e de vontade da lei, a fim de auxiliar na problematizagdo do positivismo como uma
teoria perigosa para o Estado democratico de Direito. Posteriormente, faz-se a uma
abordagem desde o surgimento constitucionalismo até o que se compreende por forca
normativa da constituicdo. Em seguida, apresenta-se a relevancia do giro-linguitico para o
desenvolvimento da teoria interpretativista de Ronald Dworkin para, por fim, alcancar a

verossimilhanca como objeto finalistico das narrativas processuais.
2 O POSITIVISMO E A VONTADE DO JUIZ

Entre o século XVIII e XIX, no periodo que compreendia o fim da idade média e
inicio da idade moderna, o positivismo juridico surge como a escola doutrinaria hegemonica.

Apbs a derrocada do regime absolutista, a soberania popular buscava impor limites aos

2 Pedron et al. (2019, p. 81) Informa que essa expressdo é a mais apropriada para traduzir o termo “fairness”.
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alvedrios monarquicos, razdo pela qual surge a necessidade de limitar o poder concentrado e
ilimitado do soberano (FERNANDES; BICALHO, 2011).

O povo passou a ter titularidade do poder, cujo exercicio foi conferido aos seus
representantes legitimados a expressar a vontade popular por meio da instrumentalidade da lei
(FERNANDES; BICALHO, 2011), conforme se registrou por meio da Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidadéo:

Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o
direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a
sua formacdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger,
seja para punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos e
igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos
publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que nao seja
a das suas virtudes e dos seus talentos (FRANCA, 1973).

Desse modo, 0s movimentos constitucionais modernos, ganham forca e sao
acompanhados de um mito no sistema juridico: a lei (FERNANDES; BICALHO, 2011).

O raciocinio positivista € de que a lei deveria ser aplicada de forma mecéanica.
Todavia, a lei editada no passado ndo seria suficiente para regular conflitos futuros e,
considerando que a regra é, por “esséncia”’, incompleta (STRECK, 2017, p. 47), nos casos
dificeis (hard cases), em que ha a ocorréncia de anomias, ndo havia possibilidade de
aplicagdo por subsuncéo, pelo simples fato de ndo existir norma que regulasse os referidos
hard cases.

Assim, o pensamento juridico objetivo desconsiderava o conteudo da norma e
reduzia a validade da lei a observancia do procedimento estabelecido para a sua criacéo,
tempo em que a atividade jurisdicional se restringia a aplicacdo mecéanica das normas
juridicas.

Desse modo, visando a suprir a ineficiéncia apresentada pela aplicacdo exclusiva da
lei, o positivismo langa méo da discricionariedade como saida para as omissdes legislativas.
Entretanto, essa alternativa possibilitou aos juizes se utilizarem da vontade como ferramenta

do processo decisorio:

Assim, da escola do direito livre, passando pela jurisprudéncia dos interesses, pelo
normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de Hart, pelo positivismo pos-
hartiano até chegar aos autores argumentativistas, como Alexy, hd um elemento
comum: o fato de que, no momento da decisdo, sempre acaba sobrando um espago
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que, necessariamente, serd preenchido pela vontade discricionaria do intérprete/juiz
(ndo podemos esquecer que, nesse contexto, vontade e discricionariedade séo faces
da mesma moeda) (STRECK, 2017, p. 53).

Ao se resgatar o histérico do nazismo, na Alemanha, ou do fascismo, na Italia,
percebe-se, ainda, que o modelo positivista foi amplamente utilizado como instrumento de

legitimacdo daqueles que estavam no poder, muitas vezes como ferramenta de injustica.

Assim, nas palavras de Marinoni et al. (2016, p. 35):

Isso significa que o positivismo juridico, originalmente concebido para manter a
ideologia do Estado liberal, transforou-se, ele mesmo, em ideologia. Nessa
dimensdo, passou a constituir a bandeira dos defensores do status quo ou dos
interessados em manter a situacdo consolidada pela lei. Isso permitiu que a
sociedade se desenvolvesse sob um asséptico e indiferente sistema legal ou mediante
a protecdo de uma lei que, sem tratar de modo adequado os desiguais, tornou 0s
iguais em carne e 0sso mais desiguais ainda.

Percebe-se assim que, em se tratando de discricionariedade, qualquer deciséo, ainda
que injusta ou indevida, ndo pode ser considerada antijuridica (STRECK, 2017, p. 214), pelo
simples fato de que a discricionariedade ndo imp0Ge justificativa alguma, sendo um juizo
subjetivo e particular.

Segundo STRECK (2017, p. 73), Descartes inaugura o paradigma filosofico da
filosofia da consciéncia. 1sso porque, ao partir do raciocinio: penso, logo existo, utiliza-se de
um método racional de base individualista, coloca o sujeito como centro de referéncia na
busca da verdade e toda consciéncia acerca das coisas e do ente em sua totalidade acaba
reportada a autoconsciéncia do sujeito humano, tido este como fundamento inabalavel de
toda certeza (STRECK, 2017, p. 73).

Desse modo, a filosofia da consciéncia é:

[...] caracterizada como aquisicio e posse de conhecimento pelo sujeito,
configurando-se agora com a metafisica de Hegel (2006), como a “consideracdo
pensante dos objetos”, com o que “o espirito pensante através de representagoes |...]
progride para o conhecimento pensante e o conceito (STRECK, 2017, p. 74).
A partir de Nietzsche, a razdo deixa de ser o fundamento principal e cede espaco para
0 subjetivismo, traduzido na vontade de poder, pela qual “a verdade ¢ a que o sujeito
estabelecera a partir de sua propria consciéncia” (STRECK, 2017, p. 75). Para ele, a

interpretacdo ndo significa a ‘busca de um sentido a servigo de um sentido simplesmente

dado, mas a posi¢ao de sentido a servigo da “vontade de poder”” (GADAMER, 2002, p. 384).
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Contudo, a experiéncia histérica revela que a autorizacdo da
discricionariedade/vontade pelo julgador, nos casos dificeis, oportuniza subjetivismos que nédo
devem ser tolerados num Estado democratico de Direito, sob pena de violacdo das garantias

fundamentais como a imparcialidade, o contraditorio, a ampla defesa etc.
3 AFUNCAO JURISDICIONAL E A VONTADE DA LEI

Jurisdicdo [do latim juris (direito) + dictio (dizer)] é o poder/dever sob monopdlio do
Estado de dizer o direito (THEODORO, 2015, s.p.). Nas palavras de Humberto Theodoro
Junior (2015, s.p.) a jurisdicdo € a funcéo do Estado de declarar e realizar, de forma pratica,
a vontade da lei diante de uma situacgdo juridica controvertida. Portanto, o juiz, investido na
funcdo jurisdicional, é quem decide o mérito de acordo com o que lhe propGem as partes (art.
141 do CPC/15)°.

Em que pese se tratar de uma funcédo puablica, a jurisdi¢do atua dirimindo conflitos de
natureza particular, na maior parte do tempo, razdo pela qual, em funcdo do principio da
inércia, diz-se que é exercida ex officio (THEODORO, 2015, s.p.). Os jurisdicionados
submetem suas pretensdes ao Estado em busca de uma justa solugdo do conflito. Ou seja,
autorizam ao Estado que faca valer a deciséao judicial em substituicdo a vontade das partes.

O Estado, detentor do poder cogente, através da figura do juiz, ndo sé ira decidir de
forma imparcial, com base na “vontade da lei”, como também ir4d impor o cumprimento das

decisdes judiciais. Todavia, leciona Humberto Theodoro (2015, s.p.):

Esclareca-se que, na concepgdo atual de jurisdicdo, quando se cogita da realizacdo
da “vontade da lei” ndo se refere a simples reproducdo da literalidade de algum
enunciado legal, mas & implementacdo da norma juridica, na qual se traduz o direito
do caso concreto, cuja formulacdo pelo julgador havera de levar sempre em conta a
superioridade hierérquica das garantias constitucionais bem como a visdo
sistemética do ordenamento juridico, 0s seus principios gerais e os valores politicos
e sociais que lhe sdo caros. Portanto, revelar e concretizar a “vontade da lei” é
expressdo que modernamente equivale a definir e realizar “o direito”, em sua
inteireza.

Em sua literalidade, a expressdo “vontade da lei” leva em consideracdo a vontade do

legislador, o que ndo é a sua melhor interpretacdo. Isso porque o legislador atua na

% “Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”.
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perspectiva do passado e ndo tem o cond&o de prever o futuro, motivo pelo qual, obviamente,
ndo poderia regulamentar fatos sociais posteriores no exercicio da atividade legiferante
((MARINONONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 107). A norma exigira certo grau de
transcendéncia interpretativa na sua aplicacdo, pois como explica Humberto Theodoro (2015,
s.p.): “a ordem legal positiva aspira a ser exaustiva, mas ndo consegue exaurir toda
necessidade normativa da sociedade”.

Durante a percepg¢éo de que a norma positivada ndo é o bastante, surge a necessidade
de elevar a interpretacdo a um nivel cientifico que auxilie na conducéo de julgamentos justos,

que garantam a efetividade das garantis constitucionais.
4 O CONSTITUCIONALISMO E A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUIQAO

O constitucionalismo, movimento que surge no mundo pos-bélico, insere a norma
constitucional numa nova perspectiva, sob a qual passa a ter status de norma juridica e suas
disposicOes adquirem caréter vinculativo e obrigatério (BARROSO, 2005).

O modelo de Estado, por sua vez, agora intervencionista, além de resguardar direitos
individuais, incumbe-se de conformar a ordem econémica e social a determinados postulados
de justica social (BARROSO, 2005).

Essas disposigdes normativas, indicadoras de fins sociais a serem alcangados,
passaram a prever prestacOes estatais, de natureza positiva, cujo objetivo era atenuar
desequilibrios ocasionados pelo poder econémico e resguardar o bem comum (BARROSO,
2005).

A Constituicdo, dotada de superioridade juridica em relacdo as demais normas
integrantes do sistema, imp6s que qualquer ato juridico devia guardar conformidade com o
seu conteudo, sob pena de comprometimento da validade de sua existéncia (BARROSO,
1996, s.p). Além disso, inaugurou o carater diretivo politico das normas constitucionais,
enderecadas, sobretudo, ao legislador (BARROSO, 1996, s.p).

Em funcéo dos mencionados atributos conferidos a Carta maior, foi necessario criar
uma forma de controle sistémico que assegurasse a referida hierarquia normativa, razdo pela
qual foram desenvolvidos mecanismos que se convencionou chamar de “jurisdi¢do

constitucional” (BARROSO, 1996, s.p).
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Os referidos mecanismos possibilitaram a realizacdo do controle de
constitucionalidade, pela via judicial, com fito de fazer prevalecer o conteido contido na
constituicdo (BARROSO, 1996, s.p). Assim, por meio da declaracdo de inconstitucionalidade,
0s atos normativos incompativeis com aquele contetido seriam declarados invalidos e teriam a
sua eficacia restringida (BARROSO, 1996, s.p).

Assim, a partir da década de 40, surge um novo modelo marcado pela supremacia da
constituicdo, baseado na experiéncia americana, onde alguns paises como Alemanha (1951) e
Italia (1951) criam modelos proprios de controle de constitucionalidade, atraves da instituicdo
de tribunais constitucionais, tendéncia adotada por boa parte da Europa (BARROSO, 2005).

No Brasil, a reconstitucionalizagéo se inicia a partir da promulgacdo da Constituicdo
de 1988, por meio da qual “[...] de maneira bem-sucedida, a travessia do Estado brasileiro de
um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para uma democracia”
(FERNANDES; BICALHO, 2011).

E nessa conjuntura que a Constituicio se torna centro do sistema juridico, que passa
a ser aberto, constituido de principios e regras (BARROSO, 2005), “[...] onde desfruta nido
apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia material,
axiologica” (BARROSO, 2005). Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso afirma:

[...] a Constituigdo transforma-se no filtro através do qual se deve ler todo o direito
infraconstitucional. Esse fen6meno tem sido designado como constitucionalizagéo
do Direito, uma verdadeira mudanca de paradigma que deu novo sentido e alcance a
ramos tradicionais e autbnomos do Direito, como o civil, o administrativo, o penal e
o processual (v. infra). Essa constitucionalizacdo do Direito, potencializada por
algumas caracteristicas associadas ao contexto filos6fico do pdés-positivismo -
centralidade da idéia de dignidade humana e dos direitos fundamentais,
desenvolvimento da nova hermenéutica, normatividade dos principios, abertura do
sistema, teoria da argumentacao -, tem tornado o debate juridico atual extremamente
rico e instigante.

Como consequéncia do processo de constitucionalizacdo do direito, os direitos
fundamentais extrapolaram os limites da Constituicdo, ao passo que ao Estado foi conferido o
dever de promové-los e protegé-los, através da legitimacdo da jurisdicdo constitucional,
cabendo o exercicio do dever de protecao ao Judiciario.

Por conseguinte, tem-se como resultado a subordinacdo da lei aos direitos
fundamentais, aos quais devem guardar conformidade, e a imunidade dos referidos direitos

em relagdo ao processo politico majoritario (BARROSO, 1996, s.p.). Assim, os mencionados
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direitos fundamentais materiais incidem de forma mediata sobre os particulares, por meio das
decisdes judiciais. J& os direitos fundamentais instrumentais regulam os processos estatais e
sua eficacia direta e imediata (MARINONONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 84).

Ao ser reconhecida a normatividade dos principios constitucionais, como dignidade da
pessoa humana, legalidade etc., oportunizou-se certa margem de discricionariedade ao
intérprete (BARROSO, 1996, s.p), posto que “[...] a menor densidade juridica de tais normas
impede que delas se extraia, no seu relato abstrato a solucdo completa das questdes sobre as
quais incidem” (BARROSO, 1996, s.p).

Nesse aspecto, Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 210) leciona que “a conformagao
da lei ou da legislacdo faz com que o juiz de certo modo crie, mediante a interpretacdo ou
controle da constitucionalidade, uma norma juridica para justificar sua decisdo.”

Superada a figura do “juiz boca da lei”, presente na teoria defendida por Chiovenda
(1969, p. 80), na qual o julgador se obrigava a estrita aplicacdo da norma preexiste, ganha
espaco a atuacdo do poder judiciario na prestacdo jurisdicional, onde a norma juridica é
reconstruida “a partir da interpretacdo de acordo com a Constituicdo, do controle de
constitucionalidade e da adogdo de postulados normativos para a harmonizacdo dos direitos
fundamentais no caso concreto” (MARINONONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 110).

Ao juiz foi possibilitado compreender e atribuir sentido e valor aos novos casos
concretos por meio da aplicacdo das leis, bem como da interpretacdo dos principios
constitucionais de justica e pelos direitos fundamentais (MARINONONI; ARENHART,;
MITIDIERO, 2016, p. 102-103), devendo, para tanto, elaborar o raciocinio que leva a
prestacdo da tutela jurisdicional por meio da interpretacdo. Tal atividade “ndo é meramente
cognitiva, declaratéria de uma norma preexistente, nem tampouco uma atividade que implique
propriamente sua criacdo judicial, mas € uma atividade que colabora com a prépria
conformacdo da norma, outorgando significado ao seu texto” (MARINONONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 109).

Nesse sentido, a evolugéo do sistema juridico no Estado democrético de direito revela
uma aparente solucdo para a celeuma dos “hard cases”, através da negacdo de que a aplicagao
do direito ndo se resumiria a subsuncdo de um fato concreto a uma norma geral (KELSEN,
2002, p. 84). Contudo, 0 que se observa, de fato, & que tal solucdo esbarra com outro

imbradglio: a discricionariedade nas decisoes.
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50 GIRO-LINGUISTICO

E cedico que a comunicagdo é uma atividade que se concretiza por meio da
linguagem, todavia, em que pese seja 0 uso da linguagem universal e irrestrito, compreender o
sentido da mensagem transmitida nem sempre é uma tarefa facil, ainda mais quando se leva
em consideracdo que as palavras possuem carater polissémico e, por isso, carregam consigo
um elevado potencial de transmutagéo de sentido. Cada vez que sdo combinadas em ordens,
conjuntos e contextos diversos transmitem mensagens distintas.

Conforme esclarece Ricoeur (1990, p. 19), a existéncia de contextos diversos impde
a atuacdao de uma atividade de discernimento pala qual se torna possivel a producdo de um
sentido univoco na recepcdo da mensagem e essa atividade de discernimento, ao reconhecer a
mensagem univoca a partir de palavras polissémicas, é a fungdo da interpretacéo.

Desse modo, os diferentes sentidos das palavras em contextos diversos fazem com
gue o0s textos escritos estejam muito mais suscetiveis a equivocos interpretativos e
ambiguidades, pois ndo oportunizam o jogo de perguntas e respostas entre os interlocutores
como ocorre durante um didlogo (RICOEUR, 1990, p.1 9). Por essa razao, o discurso escrito
exige técnicas que suplantem os equivocos que venham a surgir em decorréncia do processo
de decodificacéo.

Diante dessa necessidade de interpretar univocamente os textos é que se observa a
relevancia da ciéncia hermenéutica identificada como ““a teoria das operagdes da compreensao
em sua rela¢do com a interpretacao dos textos” (RICOEUR, 1990, p. 19).

Durante o século XIX, Schleiermacher inicia a formacdo de uma ciéncia
hermenéutica, com a finalidade de desenvolver um método para sanar mal entendidos
(PEDRON; OMMATI, 2019, p. 120), ja que para ele “todos os problemas de interpretacao
sdo, na realidade, problemas de compreensao” (GADAMER, 1997, p. 279-289).

Todavia, como elucida Trindade (2006, p. 59), 0 método seria um alibi sob o qual o
intérprete da lei se exonera de toda responsabilidade ao decidir, uma vez que passa a dispor da
possibilidade de atribuir ao legislador o 6nus da injustica decorrente da sentenca proferida.
Portanto, desde Herder, compreender se torna mais do que um procedimento metodoldgico a
fim de identificar o sentido de algo (GADAMER, 2002, p. 397).

Na modernidade, com a ruptura com a filosofia da consciéncia, ocorre 0 giro

linguistico e o “sujeito surge na linguagem e pela linguagem, a partir do que se pode dizer que
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0 que morre ¢ a subjetividade “assujeitadora” e ndo o sujeito da relacdo de objetos [...]”
(STRECK, 2017, p. 86).

A partir da virada linguistica, o sujeito deixa de ser concebido como o fundamento
do conhecimento, posto que o mundo é pré-existente aos seus questionamentos (STRECK,
2017, p.87). Isso significa dizer que o sentido ndo mais se extrai da consciéncia, mas da
linguagem e essa relacdo € o que determina a condicdo de possibilidade de estarmos no
mundo (STRECK, 2017, p.87). Para tanto, Heidegger (apud GADAMER, p. 386) esclarece
que “o ser que pode ser compreendido ¢ linguagem”.

Assim, a linguagem como algo pré-concebido deixa de ser um mero instrumento
integrante da relacéo sujeito-objeto e passa a integrar uma universalidade de compreenséo, na
qual os sentidos se antecipam ao sujeito e sdo pre-existentes a qualquer concepc¢éo individual
(STRECK, 2015, p. 16-17). Em outras palavras, percebeu-se que o sentido do mundo néo
surge da subjetividade (assujeitadora) do sujeito, mas a partir de uma estrutura prévia de
compreensdo universal, composta por um contexto de significancias e significados que sera
chamado mundo (STRECK, 2015, p.18-19).

5.1 O direito como uma pratica interpretativa

No livro Uma questé@o de principio, Dworkin sustenta que a pratica juridica é uma
questdo de interpretacdo geral e propGe uma comparacao da interpretacdo juridica com outros
tipos de interpretacdo, em especial a literaria, a fim melhorar compreensdo do Direito
(DWORKIN, 2000, p. 217).

Ele acredita que o problema central da doutrina analitica diz respeito ao sentido que
se deve dar as proposicdes de direito, vale dizer, no nexo que 0s juristas estabelecem para
dizer o que é o direito com relagdo a uma certa questdo. Assim, 0 autor passa a analise dos
tipos de proposicdes e de que modo elas ocorrem, tempo em que lanca mao de duas
perguntas: “De que tratam as proposicoes juridicas? O que podem tornd-las verdadeiras ou
falsas?” (DWORKIN, 2000, p. 218).

Para tanto, apresenta as seguintes proposicoes:

1)  ProposicGes descritivas como sendo aquelas que acreditam os positivistas.

Dizem respeito como as coisas sdo no direito e ndo como deveriam ser, pois Ss&o
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compreendidas como trechos da historia e s6 podem ser verdadeiras, caso decorram de um
evento legislativo (DWORKIN, 2000, p. 218);

2)  Proposicdes controvertidas: expressam o que o falante quer que o direito seja.
Seria uma tentativa de descrever algum direito objetivo puro ou natural, que existe em virtude
da verdade moral objetiva e ndo da decisao histérica (DWORKIN, 2000, p. 218);

3)  Preposic¢des interpretativas da histdria juridica: une elementos de descricao,
somados a elementos de valoracdo (DWORKIN, 2000, p. 218).

Considerando tais esclarecimentos, a concluséo € de que as proposi¢cfes descritivas
ndo se sustentam em casos de anomia, diante da auséncia de evento legislativo. As
proposicOes controvertidas, por sua vez, ndao podem ser consideradas plausiveis, uma vez que
expressam o que o falante prefere, sua politica pessoal ou o que ele acredita ser objetivamente
exigido pelos principios de sua moralidade politica (DWORKIN, 2000, p. 219).

As proposicdes de direito seriam, como melhor alternativa, interpretativas da histéria
juridica, onde a interpretacdo seria a técnica de andlise juridica. Técnica essa que ndo seria
baseada na intencdo dos autores (legislador/constituinte), mas sim em uma atividade
interpretativa geral (DWORKIN, 2000, p. 220-221).

Desse modo, a interpretagdo como pratica juridica se daria como um modo de
conhecimento, atentando para outros contextos dessa atividade, como na interpretacdo
literdria e outras formas de interpretacdo artistica, uma vez que na literatura ja foram
defendidas muito mais teorias da interpretacdo do que no Direito, inclusive, teorias que

contestam a distin¢éo categorica entre descricdo e valoragéo.

5.2 A interpretacdo construtiva em Ronald Dworkin

Em obra posterior, traduzida no Brasil com o titulo “O império do Direito”, Dworkin
desenvolve melhor sua tese sobre interpretacdo no que denomina de interpretagdo construtiva,
dessa vez referindo-se a interpretacao das praticas sociais.

A interpretagdo da préatica social tem a finalidade de identificagdo do consenso
comunitario sobre determinada pratica e esse consenso deve ser forte o suficiente para
justificar as afirmacgdes interpretativas de outros participantes, ainda que haja a divergéncia
entre eles (THEODORO FILHO, 2016, p. 665).
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A interpretagdo construtiva seria, portanto, sustentaculo para uma melhor
interpretacdo da préatica social na busca por uma resposta correta, posto que o julgador
(intérprete) se voltaria para a atividade interpretativa, considerando aspectos do passado,
presente e futuro. Por esse motivo, Dworkin argumenta que essa interpretacdo deve ser
pautada em trés etapas, quais sejam: pré-interpretativa, interpretativa e pds-interpretativa.

Num primeiro plano, deve haver uma etapa pré-interpretativa, “na qual sdo
identificados as regras e os padres que se consideram fornecer contetdo experimental da
pratica” (DWORKIN, 2014, p.81). Nessa etapa, deve haver um grau de consenso forte e seria
equivalente a identificagdo textual de especies literarias como romances, peca etc
(DWORKIN, 2014, p.81).

Ja a fase interpretativa consiste naquela “em que o intérprete se concentre numa
justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na etapa pré-
interpretativa” (DWORKIN, 2014, p.81). Nesse momento, sdo oferecidas as fundamentagdes
para a préatica identificada na etapa anterior, de forma que o intérprete ofereca 0s argumentos
suficientemente adequados para comprovar que estd desenvolvendo, de fato, uma

interpretacdo e ndo inovando como alguém que inventa uma nova pratica. Desse modo:

Assim como em relagdo as escolas criticoliterdrias, cada uma dessas teorias
normativas pretendera identificar um propdsito ou intencéo geral, no qual a préatica
social se insere e pelo qual é justificada. Tal prop6sito, combinado com a articulagéo
interpretativa proposta pela teoria normativa, sera capaz de dar sentido a maior parte
do contelido e da forma da préatica social, de modo que esta, como um todo, ao ser
justificada pelo propdsito, também o promove. Havera, obviamente, teorias
normativas melhores e piores em decorréncia do grau de explicacdo e de ajuste
existente entre a teoria normativa e a pratica social por ela explicada e justificada
(THEODORO FILHO, 2016, p. 664).

Por derradeiro, tem-se a etapa pos-interpretativa, pela qual o intérprete realiza o
“ajuste sua ideia daquilo que a pratica “realmente” requer para melhor servir a justificativa

que ele aceita na etapa interpretativa” (DWORKIN, 2014, p. 82). Seria ela, desse modo,

[...] um ajuste entre a teoria normativa elaborada na etapa interpretativa e a préatica
social identificada na etapa pré-interpretativa, tencionando, apds a aplicacdo da
teoria sobre a prética, justificar, repudiar ou estabelecer padrGes de conduta
vinculados a pratica em questdo (THEODORO FILHO, 2016, p.665).
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Destarte, a interpretacdo da pratica social objetiva equilibrar a sua fundamentacédo
(fase interpretativa) e as suas ressalvas/exigéncias pos-interpretativas (DWORKIN, 2014, p.
237).

5.3 A verdade

Considerando que o direito € uma ciéncia social complexa, Luiz Alberto Warat
(1994, p. 14) denuncia o senso comum dos juristas. Para ele, os sentidos presentes no texto
ndo se extraem da consciéncia ou da realidade, mas de um principio de intertextualidade pré-
definido pela sua prépria historia e esta, por sua vez, pelo didlogo conjunto de cita¢fes, sem
origem identificada, que se repete e se alastra, em inUmeros contextos, e em interacdo com
outros textos de uma cultura (2016, p. 14-15). A esse fendmeno Warat chama de “dialogo
surdo”.

Nessa perspectiva, 0 senso comum dos juristas seria toda informacdo reproduzida no
ambito juridico como ideia inquestionavel, como uma verdade pressuposta e consentida.
Como exemplo, no ambito direito, podemos mencionar a busca pela “verdade real”.

A doutrina tradicional, durante muito tempo, condicionou a busca da verdade real
como finalidade do direito para a resolucdo dos conflitos e a consequente pacificacdo social.
Contudo, a realidade dos fatos pretéritos € um elemento dificil de ser capturado, posto que 0s
fatos se perdem no tempo. Esse conceito de “verdade real” foi amplamente difundido, sem
que se percebesse 0 quanto essa ideia € perigosa.

Warat (1994, p. 14) preleciona que a realidade ¢ “o0 nome empregado no pensamento
ocidental para o tragado polifonico das versdes interpretativas”. Gadamer (2002, p. 391), por
sua vez, observa: “a interpretacdo ¢ o que oferece a mediagdo nunca acabada e pronta entre
homem e mundo e, nesse sentido a Unica imediatez verdadeira e o Unico dado real é o fato de
compreendermos algo como algo”. Do ponto de vista hermenéutico, texto €, portanto, uma
realidade dada que resiste a encaixar-se numa expectativa de sentido, a partir de uma
presuncao primaria de sentido (GADAMER, 2002, p. 393).

Em sequéncia, Gadamer (2002, p. 397) afirma que “a lei, enquanto estatuto ou
constituicdo, necessita sempre da interpretacdo para a sua aplicacdo pratica, o que significa,

por outro lado, que toda aplicagdo pratica implica interpretacdo”.
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Todavia, o carater interpretativo do Direito ndo da margem a livre atribuicdo de
sentido pelo intérprete. Ao contrario, Gadamer (2002, p. 397) esclarece que a linguagem
escrita esta exposta a abusos e a mal-entendidos e, por esse motivo, deve haver no proprio
texto um horizonte de interpretacdo. Ou seja, 0 proprio texto se encarrega de limitar a
“vontade de poder” daquele que o interpreta.

Desse modo, “seria, portanto, no ambito da verossimilhan¢a e da coeréncia narrativa
— e ndo da verdade — que se devem fundar os critérios para conferir validade aos discursos
presentes nas narrativas processuais” (TRINDADE; KARAM, 2019).

6 A TEORIA NARRATIVISTA DO DIREITO

Para a Teoria Narrativista do Direito, “o Direito possui natureza e propriedades
narrativas” e se utiliza da literatura como dispositivo ficcional emancipador (CALVO, 2013,

p. 50), posto que:

Na ficcionalizagdo dos fatos, o fatico deixa de estar invertebrado, que foi quando
esteve quando foi fato. Entdo os fatos sdo verdade, toda a verdade e nada mais que a
verdade do que verossimilmente sucedeu. E entdo, de fato, essa verdade, como toda
verdade, “tem uma estrutura de fic¢do”; e é porque — como descreve Lacan — 0
ficticio “ndo ¢ em esséncia enganoso, mas falando estritamente, o que chamamos
simbolico”. “Toda verdade tem uma estrutura de ficgdo”, repete Ricardo Piglia, para
acrescentar que “as ficgOes sdo aparatos linguisticos que expdem indiretamente a
verdade” (CALVO, 2013, p. 50).

A concepcdo do narrativa do Direito esta inserida no estudo denominado Direito
como Literatura, pelo qual se compreende que “todo processo judicial é uma narrativa que
contém diversas narrativas” (TRINDADE, KARAM, 2019).

Diante da impossibilidade de se resgatar integralmente os fatos ocorridos no tempo
passado, no que o senso comum dos juristas vem denominando de “verdade dos fatos”, a
verossimilhanca apresenta uma perspectiva de aproximacao factual, como uma espécie de
reconstrugdo do momento pretérito através da narrativa processual.

Ronald Dworkin e Neil MacCormick foram os tedricos que obtiveram mais
notoriedade no desenvolvimento da ideia de coeréncia narrativa (CALVO, 2013, p.48). Para
Ronald Dworkin (2000, p.221), a utilizacdo da literatura para o estudo do Direito é relevante,

na medida em que a literatura se ocupa do estudo de teorias da interpretacdo da qual o Direito
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ndo se propde. Assim, 0 autor esclarece que ha diferenca entre interpretar e modificar e que 0s
principios atuariam como agentes limitadores dessa interpretag&o.

Partindo dessa anélise, numa de suas obras mais recentes denominada Justice for
Hedgehogs, ele anuncia o conceito de hipotese estética pelo qual a interpretacdo de uma obra
literaria mostra de que maneira ler o texto revela-o como a melhor obra de arte, assim como
deveria ocorrer no Direito, posto que o direito, por também ser uma pratica interpretativa,
deve ser lido da melhor forma (DWORKIN, 2000, p. 272).

A prética interpretativa ndo comporta modificacdes do texto interpretado, de modo
que, para auxiliar nessa tarefa, hd uma subteoria que parte da ideia de texto candnico
(DWORKIN, 2000, p. 223). A ideia é a de que o proprio texto estipula uma restricdo severa
em nome de sua identidade, onde todas as palavras devem ser levadas em consideracdo e
nenhuma pode ser mudada a fim de torna-lo uma obra de arte melhor (DWORKIN, 2000, p.
223).

Ainda se utilizando de conceitos literarios, para ilustrar a sua teoria do direito como
integridade, Dworkin apresenta a met&fora que denomina romance em cadeia. O romance
seria escrito por varios autores (romancistas) que interpretam os capitulos ja escritos da
historia para dar continuidade a ela, escrevendo novos capitulos da melhor forma para que, no
fim, obtenham tanta qualidade quanto possivel (DWORKIN, 2000, p. 276).

Nessa esteira, Gadamer (2002, p. 406) esclarece que o texto literario goza de um
status especial, justamente porque apresenta uma fungdo normativa que surge nele mesmo,
ndo se referindo ao discurso originario nem a intencdo do orador, mas possuindo sua propria
autenticidade.

Recapitulando, pois, os conceitos ja abordados, dentro da perspectiva atual e do
complexo raciocinio que a ciéncia juridica exige, pode-se inferir que o estudo na esfera do
direito e literatura se apresenta como “promissor campo interdisciplinar que oferece novas
possibilidades de compreensdo tanto da natureza humana e dos conflitos sociais quanto dos

impasses e desafios que o direito enfrenta na contemporaneidade” (KARAM, 2017).
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7 CONCLUSAO

Ainda que a realidade possa ser reconstituida, através de inimeros instrumentos
probatérios que a legislacdo prevé*, mesmo com o auxilio dos meios tecnolégicos que a
contemporaneidade oferece, 0 que se concretiza, pela via processual, sdo meras narrativas
opostas pelos sujeitos que compde a lide.

Desse modo, o processo seria formado por elementos discursivos que sao
assegurados as partes como desdobramento ndo sé da garantia fundamental ao contraditorio,
como também ao principio da isonomia (TRINDADE; KARAM, 2019).

No momento em que a verdade, ap6s o giro linguistico, deixou de ser uma questao de
método e passou a ser uma questdo de interpretacdo, a literatura passou a desempenhar uma
tarefa relevante para a melhor compreenséo do Direito.

Na busca pela aproximacao com a verdade, dada a impossibilidade de alcanga-la em
sua completude, o Direito pode se espelhar na literatura, a fim de compreender os textos e as
normas, a partir da melhor interpretacdo a lhes ser dada (hipotese estética), com a finalidade
ndo so de superar as ambiguidades interpostas pela linguagem (STRECK, 2017, p. 34), mas
também como condicdo de possibilidade para a construcdo de narrativas processuais que
apresentem verossimilhanga com os fatos.

Além disso, considerando que a jurisdicdo é uma atividade complexa, especialmente
ao considerar a existéncia de casos dificeis ou ndo previstos em lei, o Direito deve se efetivar
por meio de uma préatica interpretativa séria e coerente com o ordenamento juridico para
oferecer aos jurisdicionados respostas plausiveis com o sistema juridico em que estdo

inseridos, afastando-se, assim, o fantasma da discricionariedade judicial.
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