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Resumo: O artigo estuda a teoria realista da intepre-
tacdo juridica desenvolvida pelo teérico do direito
Riccardo Guastini. O autor italiano é um dos prin-
cipais representantes da escola de filosofia analitica
do direito produzida na Italia e é atualmente um dos
mais influentes pesquisadores da interpretagao juri-
dica na ciéncia do direito europeia. Guastini propde
uma teoria realista da interpretagao juridica, que se
apresenta basicamente como uma teoria cética sobre
a atividade interpretativa no ambito do direito. O
artigo analisa as principais premissas tedricas do
realismo metodolégico elaborado pelo autor e expoe
criticamente a estrutura conceitual da sua abordagem
tedrica sobre o tema. Por fim, propde um conjunto de
criticas as concepgdes do autor que visam a demons-
trar a necessidade de aperfeicoar e corrigir algumas
de suas principais teses.
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Abstract: The article studies the realist theory of legal
interpretation developed by the Italian legal theorist
Riccardo Guastini. The Italian author is a leading
scholar of the school of analytical philosophy of law
produced in Italy and is nowadays one of the most
influent researchers of the legal interpretation in the
European legal science. Guastini proposes a realist
theory on legal interpretation, which has been set
forth basically as a skeptical theory on the interpretive
activity in the realm of law. The article analyzes the
key theoretical assumptions of the methodological
realism elaborated by the author and exposes critically
the framework of his theoretical approach on the
subject. At last, it proposes a set of criticisms to the
author conceptions that aims at demonstrating the
need of improving and correcting some of his main
theses.
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1. Introducao

A teoria realista da interpretacdo juridica de Riccardo
Guastini tem se destacado como uma das concepgdes tedricas
mais influentes e férteis nos estudos sobre interpretagdo no
universo europeu e latino-americano. Embora tenha compos-
to uma obra importante e abrangente nos campos da teoria
geral do direito e do direito constitucional, os estudos sobre
teoria da interpretacdo produzidos pelo professor italiano
tornaram-se uma referéncia indispensavel para quem pre-
tende alcangar uma compreensao teoricamente mais refinada
sobre a atividade de interpretacdo na ciéncia juridica contem-
poranea. E é precisamente a abordagem realista empregada
pelo autor que a fazem particularmente interessante para o
avango das pesquisas sobre o tema.

O conjunto da obra de Guastini pertence a chamada
escola italiana do realismo juridico, que se desenvolveu
originalmente a partir de estudos de professores de alguma
forma ligados a Faculdade de Jurisprudéncia de Génova, na
Italia, a ponto de muitos denominarem essa escola de realismo
juridico genovés.? O pioneiro e lider intelectual dessa escola
foi o professor Giovanni Tarello, que iniciou sua trajetoria
académica pesquisando com profundidade a histéria do
realismo juridico nos Estados Unidos da América, estudo
este que resultou na publicagado da obra Il Realismo Giuridico
Americano, de 1962, ainda hoje considerado o mais importan-
te trabalho produzido sobre o tema no contexto europeu.’
Partindo dessa base tedrica, Tarello elaborou uma teoria

2 Para uma breve histéria da formagao da escola, ver BARBERIS, 2011. Para
uma analise rigorosa dos pressupostos céticos da escola genovesa do direito,
ver CHIASSONI, 1998.

3 A obra de Tarello foi escrita apés um periodo de estudos na Universidade
de Sydney, na Australia, com o professor Julius Stone (Ver TARELLO, 1962).
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realista da interpretagdo juridica derivada de uma concep-
¢do cética acerca do significado das regras juridicas.* Como
outros importantes teéricos italianos do segundo pds-guerra,
Tarello fundou as bases do seu projeto tedrico na filosofia
analitica,” participando ativamente do desenvolvimento da
teoria analitica do direito na Italia nas altimas décadas.

A partir da obra de Tarello, formou-se um circulo de
estudiosos do direito que desenvolveu uma nova abordagem
para o realismo juridico, agora especialmente dirigido a com-
preensao da interpretagdo juridica.® Assim, se até alguns anos
atras os estudiosos costumavam dividir o realismo juridico
em duas grandes escolas, a escola norte-americana e a escan-
dinava, atualmente muitos tém proposto que a escola italiana
pode ser considerada uma terceira linhagem do realismo
juridico.” E verdade que existem importantes diferencas
entre os membros da chamada escola realista italiana, assim
como é possivel identificar autores que sustentam concep-
¢Oes tedricas semelhantes as dos professores italianos e que

4 Ver TARELLO, 1974 e 1980.

5 Outros importantes fundadores da teoria analitica do direito no contexto
italiano foram Norberto Bobbio e Uberto Scarpelli. Assim como Scarpelli,
Tarello destacou-se por haver aplicado a sua filosofia do direito a analise da
linguagem que dominou a filosofia analitica durante boa parte do século XX.
Para uma visdo da teoria analitica do direito no primeiro, ver SCARPELLI,
1954 e 1997. Para uma defesa recente do uso do método da analise ordinaria
na teoria do direito feita por um representante da escola genovesa, ver
CHIASSONI, 2013b.

6 Mauro Barberis costuma acrescentar o nome da Professora Silvana
Castignone entre os pioneiros do realismo genovés, sem, contudo, retirar a
proeminéncia e o pioneirismo de Tarello (BARBERIS, 2011, p. 202). Barberis
ressalta, ainda, que enquanto Tarello partiu de estudos sobre o realismo
juridico norte-americano, Castignone dedicou-se originalmente a escola
realista escandinava. A obra em que Tarello expde originalmente a sua teoria
cética sobre a interpretacao é Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria
del diritto, de 1974, complementada posteriormente por L'Interpretazione della
legge, de 1980.

7 BARBERIS, 2011.
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nao pertencem a essa escola.® Independentemente dessa
questdo de geopolitica tedrica, ndo parece haver davida de
que Riccardo Guastini levou adiante o projeto realista de
Tarello como professor da Faculdade de Jurisprudéncia de
Génova e é hoje internacionalmente reconhecido como um
dos principais representantes do pensamento realista na
teoria do direito.

Antes de examinarmos a teoria realista de Guastini a
partir de seus préprios pressupostos teéricos, é importante
fazermos uma distingdo conceitual a respeito da teoria re-
alista do direito, conforme recomenda o préprio autor. Se-
gundo o professor genovés, uma teoria realista do direito é
composta de trés teses. O realismo juridico ontologico ocupa-se
da pesquisa sobre a natureza ou sobre a esséncia do direito,
ou seja, trata-se de uma abordagem sobre o conceito tedrico
de direito. O realismo juridico epistemologico tem como objeto
o conhecimento cientifico do direito, vale dizer, é uma con-
cepcdo tedrica sobre a ciéncia do direito. O realismo juridico
metodologico, por sua vez, tem como objeto a interpretacdo do
direito e “responde a pergunta sobre que tipo de atividade é
a atividade interpretativa”.? O realismo juridico de Guastini
é essencialmente uma teoria realista sobre a interpretacao ju-
ridica, ou seja, pertence ao ambito do realismo metodolégico,
muito embora suas concepgdes tenham importantes reflexos
nas outras duas teses realistas. Nas palavras do préprio au-

8 E o caso, por exemplo, de Juan José Moreso, da Espanha, e Michel Troper,
da Franga. Moreso, contudo, embora compartilhe muitos dos pressupostos
teéricos desenvolvidos pelo realismo juridico italiano, € melhor classificado
como um realista moderado (ver MORESQO, 1997). Troper, ao contrario,
ndo apenas sustenta uma teoria realista acerca da interpretagdo, como é
considerado defensor de uma concepgao particularmente radical de realismo
(ver TROPER, 2011). Sobre a teoria realista de interpretacao de Michel Troper,
ver a instrutiva analise critica de Gustavo Just, 2014, p. 157-230.

9 GUASTINI, 2013, p. 97.
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tor, o realismo metodolégico é, “muito simplesmente, uma
teoria cética sobre a interpretagao”.'

Conquanto a teoria realista de Guastini tenha se origi-
nado no contexto da escola realista de Génova fundada por
Giovanni Tarello e, por isso mesmo, tenha se desenvolvido
como uma teoria analitica do direito,'* o autor tem trés ou-
tras dividas tedricas fundamentais para a construcdo do seu
projeto cientifico. A primeira delas é com Norberto Bobbio,
de quem o préprio autor confessa ter aprendido muito, parti-
cularmente a abordagem analitica sobre o direito e seu “estilo
literario”; com efeito, é notavel a semelhanca de clareza e
simplicidade expositiva que encontramos na obra desses dois
grandes pensadores italianos.'” A segunda delas é com Alf
Ross, cuja teoria realista do direito e da interpretacdo impacta
principalmente na primeira fase da obra do autor italiano."
Por fim, a influéncia mais profunda é, sem davida, a teoria
do direito de Hans Kelsen, que vai se tornando sempre mais
ampla e mais explicita na obra de Guastini. Grande parte
dos seus estudos sobre interpretacao juridica produzidos
nas dltimas duas décadas podem ser compreendidos como
um aprofundamento e um aperfeicoamento cientifico do
esbogo sobre a teoria da interpretagao juridica que aparece
no capitulo final da Teoria Pura do Direito.**

10 GUASTINI, 2013, p. 98.

11 Sobre a relacdo de Guastini com o desenvolvimento da teoria analitica do
direito na Itdlia, ver a entrevista do autor a Manuel Atienza publicado na
revista espanhola Doxa (GUASTINI, 2004).

12 GUASTINTI, 2004.

13 Ver especialmente o ensaio “Uma teoria realista do direito e da ciéncia
juridica”, publicado em GUASTINI, 2005 (publicado originalmente em 1990).

14 Guastini assume explicitamente a influéncia filoséfica e tedrica de Kelsen nos
seus estudos na entrevista concedida a Manuel Atienza em 2004 (GUASTINI,
2004). Por outro lado, a releitura realista da obra de Kelsen produzida por
Guastini ndo é isolada, conforme se pode constatar nos ensaios de Uta
Bindreiter, The Realist Hans Kelsen (2013), e de Perluigi Chiassoni, Wiener
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Orealismo metodolégico do autor é atualmente um dos
mais consistentes desafios a toda e qualquer teoria cogniti-
vista sobre as normas juridicas e sobre a atividade interpre-
tativa no direito. O cognitivismo interpretativo sustenta, em
sintese, que a interpretagdo é essencialmente uma atividade
de descoberta do significado preexistente dos textos legais. O
intérprete ndo dispde, pensam os cognitivistas, de discricio-
nariedade ou de liberdade de escolha entre diferentes signi-
ficados quando interpreta os documentos normativos. Como
veremos, Guastini ataca as teses centrais do cognitivismo,
afirmando, em primeiro lugar que a atividade interpretati-
va consiste essencialmente em atribuir um significado aos
textos legais; em segundo lugar, que a interpretacdo juridica
compreende sempre um momento de escolha ou de decisao
discricionaria do intérprete entre diversas alternativas de
significado admitidas pelos documentos normativos. Neste
artigo, examinaremos os pontos centrais da teoria realista do
autor e de seu ataque ao cognitivismo interpretativo.

O ensaio estd dividido em trés partes. Na primeira
secdo examinaremos as principais premissas tedricas que
operam como fundamentos filoséficos do realismo metodo-
l6gico proposto por Guastini. A seguir, procuramos expor a
estrutura geral da sua teoria realista da interpretagao juridica.
Por fim, na tltima secdo, esbocamos algumas criticas aque-
les elementos que consideramos frageis ou simplesmente
equivocados no projeto teérico do professor italiano. A segao
inicial visa a apresentar ao leitor a compreensao de alguns
pressupostos tedricos que nos parecem indispensaveis para
entender a estrutura geral da teoria realista da interpretacdo
juridica desenvolvida pelo autor, servindo de base tanto
para, nas secdes seguintes, explicitar seu escopo e suas vir-
tudes como esbocar algumas criticas que podem apontar

Realism (2013D).
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para a necessidade de reforcar, revisar ou abandonar alguns
pontos importantes do seu projeto tedrico.

2. Pressupostos teoricos do realismo juridico de
Guastini

Como dissemos, a compreensao da teoria realista da
interpretacdo que Guastini vem elaborando ao longo das
tltimas décadas exige o conhecimento de alguns de seus
pressupostos tedricos e de alguns conceitos fundamentais
da sua teoria do direito. Esses pressupostos sdo: (i) a
concepgdo metaética do autor, que sustenta uma concepgao
emotivista acerca da moralidade; (ii) o ceticismo seméntico
acerca das normas juridicas, que o leva a sustentar uma
visdo ndo-cognitivista sobre o significado das normas; (iii) a
teoria analitica das normas juridicas, que se revela decisiva
para compreender a fungdo da atividade interpretativa na
sua teoria geral do direito do autor. A seguir, analisamos
sinteticamente cada um deles.

2.1. Emotivismo moral como teoria metaética

O primeiro fundamento filoséfico do realismo meto-
dolégico de Guastini encontra-se na adesdo a uma visao
metaética cética ou ndo-cognitivista acerca de verdades
morais ou politicas. Para o autor, proposigdes sobre politica
ou moral sdo projecdes das emogdes humanas e, portanto,
sdo eminentemente subjetivas, ndo podendo ser objeto de
estudo cientifico. Como ja registramos, a teoria do direito
do autor é uma teoria analitica do direito, que compartilha
os principais fundamentos da filosofia analitica, como o
empirismo e a rejeicdo a metafisica.”” Explica-se, por isso,

15 Ver GLOCK, 2011, e HACKER, 1996.
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que para Guastini valores politicos e morais sao entidades
metafisicas, que ndo podem ser percebidas pelos sentidos
e ndo tém realidade fatica. Para o autor, o papel da teoria
do direito limita-se apenas a descrever o direito existente
no mundo dos fatos, ja que apenas proposicdes sobre fatos
podem ter valor de verdade ou falsidade. Proposic¢des sobre
como o direito deve ser, ou sobre a justica ou a moralidade
do sistema juridico, sdo proposi¢des avaliativas ou prescriti-
vas, que nao tém valor de verdade e falsidade e ndo podem
ser estudadas cientifica ou teoricamente.'® Elas pertencem
ao ambito da politica ou da ideologia juridica. A teoria do
direito deve ser exclusivamente descritiva e avalorativa, isto
é, Wertfrei (livre de valores).

Conquanto se autodefina como um emotivista moral,
Guastini ndo chegou ainda a expor fundamentadamente a
sua concepcao metaética nao-cognitivista.'” Essa observagao
é importante porque, no atual estdgio dos estudos sobre
metaética, o emotivismo talvez seja uma das mais primitivas
e frageis teorias céticas acerca da moralidade. Reduzir os
valores morais, que sdo constru¢des extremamente comple-
xas da racionalidade humana e representam uma das mais
assombrosas caracteristicas da espécie humana a meras ex-
ternalizacdes discursivas de estimulos sensoriais parece ser
uma simplificagdo insustentavel da experiéncia moral huma-
na. E a falta de uma exposigdo mais bem formulada da sua
concepgdo metaética priva o leitor de sua obra de entender o

16 Ver TROPER, 2008.

17 Talvezseja interessante alertar o leitor para essa idiossincrasia semantica. O
autor italiano defende uma teoria realista sobre a interpretagdo, ou seja, uma
teoria que se pergunta sobre como os intérpretes realmente interpretam;
porém, sustenta uma concepgao nao realista acerca da moral, isto ¢, sustenta
que ndo existem fatos morais, valores morais ou propriedades morais
na realidade. Em Guastini, como em muitos outros tedricos do direito, o
realismo juridico esta associado a uma rejeicdo do realismo moral.
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que o autor entende propriamente por “emotivismo” como
uma teoria sobre a moralidade. O que percebemos em sua
obra é um compromisso com uma concepgao subjetivista e
relativista genérica acerca da moral.'® Conforme ele préprio
afirma, “os valores sdo variaveis dependentes da cultura,
por sua vez variaveis no tempo e no espago; isto é, sao fruto
de valoragdes (de atos humanos de valoragdo), como tais
subjetivos”.’ Como se pode perceber, trata-se de uma adesao
trivial ao subjetivismo e ao relativismo moral, embora nem
por isso menos significativa e plena de consequéncias para
a teoria do direito do autor.

Neste aspecto, a sua posicao parece ser substancialmen-
te idéntica a adotada por Kelsen, ainda que menos elaborada
do que a do autor austriaco. Kelsen sustentava que juizos de
valor moral “ndo podem ser respondidos por meio da cog-
nicdo racional”.*® A resposta a questdes morais, prossegue
o autor, depende de um julgamento de valor, que é sempre
“determinado por fatores emocionais e, consequentemente,
de carater subjetivo, valido apenas para o sujeito que julga
e, por conseguinte, apenas relativo”.?! Como em Kelsen, o
emotivismo moral de Guastini leva-o a considerar juizos so-
bre moralidade e justica como essencialmente nao racionais
e, portanto, incapazes de serem tratados cientificamente.?

18 Diferentemente, Pierluigi Chiassoni, outro expoente do realismo
interpretativo genovés, ofereceu recentemente uma importante e bem
elaborada exposicdo de sua concepcdo metaética ndo-cognitivista
(CHIASSONI, 2011).

19 GUASTINI, 2011a, p. 243.
20 KELSEN, 2000b, p. 10.
21 KELSEN, 20008, p. 10.

22 Uma das passagens mais claras acerca da concepcao metaética emotivista
de Kelsen encontra-se exatamente na Teoria Geral do Direito e do Estado:
“Um julgamento de valor é a afirmagdo pela qual algo é declarado como
um fim, um fim dltimo que, em si, ndo é um meijo para um fim posterior.
Tal julgamento é sempre determinado por fatores emocionais. Uma justificacio da
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Em uma passagem fundamental do conjunto de sua obra
tilosofica, o autor austriaco afirma que “A justiga é uma idéia
irracional. Por mais indispensavel que seja para a voli¢cdo
e a acdo dos homens, ndo esta sujeita a cognicao”.” Essa é
basicamente a posicdo de Guastini. Para ele, tanto quanto
para o autor austriaco, questdes de justica e de moralidade
nao sao problemas teéricos, mas concepgdes ideoldgicas, que
nao podem ser abordadas cientificamente.

2.2. Ceticismo sobre as normas

Outro pressuposto tedrico do pensamento do autor
consiste no ceticismo semantico acerca da linguagem em geral
e dos textos juridicos em particular. Guastini entende que a
linguagem natural humana nao possui significados objetivos,
intrinsecos ou imanentes, que possam ser descobertos por
meio de uma atividade cognitiva. Todo discurso linguistico
é indeterminado em maior ou menor medida, porque a
linguagem é sempre equivoca, vaga, imprecisa ou ambigua,
e comporta sempre uma multiplicidade de significados.
Os textos normativos juridicos sao, portanto, dotados de

fungdo emocional pela racional, porém, estd excluida em principio, na medida em
que se trata de uma questdo de fins dltimos que, em si, ndo sdo meios para
fins posteriores” (KELSEN, 2000b, p. 11, grifos acrescentados). Pouco antes,
no mesmo texto, ele afirmara que “é uma peculiaridade do ser humano a
sua necessidade profunda de justificar seu comportamento, a expressdo de
suas emogoes, seus desejos e anseios, através da fung¢do de seu intelecto, do
seu pensamento e cognigdo. Isso é possivel, pelo menos em principio, na
medida em que desejos e anseios estejam relacionados ao meio pelo qual um
fim ou outro deva ser alcangado - pois a relagdo de meio e fim é uma relagao
de causa e efeito, e isso pode ser determinado com base na experiéncia,
ou seja, racionalmente” (KELSEN, 2000b, p. 10). Juizos sobre a justica ou
sobre a moralidade, contudo, sdo julgamentos sobre um fim tltimo e juizos
dessa natureza “sempre repousam sobre julgamentos de valor puramente
subjetivos e, portanto, relativos” (KELSEN, 2000b, p. 11).

23 KELSEN, 2000b, p. 19.
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uma inescapével indeterminacao semantica e por isso estao
sempre sujeitos a controvérsias interpretativas, que nao
podem ser evitadas, embora possam ser resolvidas. Quem
define o significado de um texto é, ao fim e ao cabo, o seu
intérprete. A interpretacdo é essencialmente a atividade
de atribuir um significado a algo, inclusive a textos. Antes
da interpretacdo, o texto ndo possui um significado. E o
intérprete que confere a ele um ou mais significados.

Em relagao especificamente a esse pressuposto teérico,
central para a sua teoria da interpretagao, é possivel afirmar
que, em seus ultimos textos, notadamente em Interpretare
e Argumentare, de 2011, Guastini passou a se afastar do
ceticismo radical acerca do significado de textos normativos
e a se aproximar de uma concepgado cética moderada,
que admite a existéncia de zonas de certeza acerca do
significado de um texto normativo e zonas de incerteza
ou de penumbra.** A rigor, essa posigdo mais préxima da
moderacdo ja estava implicita na aceitacdo do autor da
concepcdo de Hans Kelsen, que define a norma juridica
como uma moldura que admite mais de uma interpretacao,
j& que ao menos os limites da moldura impdem restri¢cdes
aos significados que podem ser atribuidos a um enunciado
normativo pelo seu intérprete.” Por outro lado, é necessario
reconhecer que um movimento desta ordem, para um teérico
do realismo interpretativo tributario do ceticismo radical
de Giovani Tarello, exigiria um trabalho de exposi¢do mais
aprofundado e compreensivo do que o oferecido pelo autor

24 GUASTINI, 2011a, p. 277-285. Em textos mais antigos, como Das Fontes
as Normas (no original italiano, Dalle fonti alle norme), publicado em 1990,
podemos perceber esse alinhamento com uma concepgdo cética radical
acerca das normas especialmente no capitulo VIII, no qual analisa as teorias
moderadas propostas por H.L.A. Hart e Genaro Carrié (GUASTINI, 2005,
p. 145-152).

25 KELSEN, 2000a, p. 390-391.
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até hoje, inclusive no recente Interpretare e Arqumentare, ja
que implica a aceitacdo da possibilidade de que algumas
normas podem ter um significado preciso ou objetivo que
pode ser “conhecido”, e ndo atribuido pelo intérprete, isto é,
a aceitacdo de que um texto pode ter um significado univoco.
Retornaremos a este ponto na segao critica deste ensaio.

2.3. Conceito de norma juridica

Com relagdo aos conceitos fundamentais de sua teoria
do direito, sem davida o mais importante deles reside em
seu conceito de norma juridica, que ndo corresponde ao
significado usualmente atribuido ao termo pela doutrina
juridica e pelos praticos do direito. Influenciado, sobretudo,
pela dissocia¢do entre enunciado e significado que aparece
ja em Alf Ross* e foi aprimorada por Tarello,” Guastini
distingue os conceitos de disposi¢do (disposizione) e norma
juridica. Disposi¢des sdo os enunciados normativos
presentes nas fontes de direito, como constituigao, leis,
atos administrativos normativos e decisdes judiciais. As
disposi¢des pertencem, pois, ao discurso das fontes do
direito. J& a norma juridica é “o contetido de significado”
que resulta da atividade de interpretacdo das disposicoes
existentes nas fontes. Umanorma é o significado atribuido pelo
intérprete a uma disposicdo, a um fragmento de disposicao,
a uma combinacdo de disposicdes ou a uma combinagao
de fragmentos de disposicdes.® A esse quadro podemos
acrescentar as normas que sao criadas ou construidas pelo
“intérprete” sem que tenham qualquer disposigdo normativa

26 ROSS, 2003.
27 TARELLO, 1974.
28 GUASTINI, 1998, p. 15-20; 2005, p. 25.
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como fundamento direto, denominadas pelo autor de
normas nao-expressas.”

Uma importante consequéncia dessa dissociagao reside
na afirmacdo de que entre disposicao e norma juridica nao
existe uma relagdo biunivoca, o que significa que ndo se pode
afirmar que a cada disposicao corresponde uma norma. A
relacdo entre disposicdo e norma é bastante complexa: (i)
de uma tnica disposicao é possivel deduzir duas ou mais
normas juridicas; (ii) podem ser necessdrias duas ou mais
disposi¢des para a formacao de uma tinica norma juridica; (iii)
é possivel deduzir a existéncia de normas implicitas, que ndo
decorrem diretamente de nenhuma disposicao, mas podem
ser inferidas logicamente de uma ou mais disposicdes; (iv)
é possivel a construgdo de normas juridicas ndo expressas,
que ndo decorrem diretamente da interpretacao de qualquer
disposicao textual.*

A primeira proposicao possui uma formulagao bastante
clara na obra do autor: “toda disposigdo é (mais ou menos)
vaga e ambigua, de um tal modo que tolera diversas e con-
flitantes atribui¢des de significado. Nesse sentido, a cada
disposigdo corresponde ndo apenas uma s6 norma, mas uma

29 A distingdo conceitual mais precisa entre disposi¢do e norma pode ser
considerada uma das mais importantes contribui¢des da teoria analitica do
direito desenvolvida pela escola genovesa. Entretanto, é também verdade
que a distingdo pode ser claramente rastreada nas obras de Kelsen e Ross.
Robert Alexy emprega uma forma menos rigorosa da distingdo na sua Teoria
dos Direitos Fundamentais sem fazer qualquer referéncia a autores italianos
(ALEXY, 2011a, p. 65 e ss.). Encontramo-la bem exposta, por exemplo, em
MORESO (1997), ALCHOURRON e BULYGIN (2002), TROPER (2008),
CHIASSONI (2007) e PINO (2016). No Brasil, a distin¢do é aceita e empregada
por Humberto Avila em sua Teoria dos Principios (AVILA, 2014) e por Daniel
Mitidiero, este um autor particularmente familiarizado com a evolugao da
teoria da interpretagdo no cenario italiano (ver MITIDIERO, 2016).

30 Para uma exposicdo detalhada da relagao entre disposi¢cdo e norma na
tradigdo da teoria analitica italiana, ver PINO, 2016, p. 19-36.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 113 | pp. 187-244 | jul./dez. 2016



CLAUDIO ARI MELLO 201

multiplicidade de normas dissociadas”.** Conforme referi-
mos acima, essa concepgao de disposigao é explicitamente
tributéria da teoria da norma juridica de Hans Kelsen, o qual
sustentava que um enunciado normativo do direito positivo
é apenas um esquema de interpretacdo ou uma moldura
(Rahmen), que permite ao interprete extrair diversas interpre-
tacdes, as quais, por sua vez, conduzem a diferentes normas
juridicas. As normas juridicas sdo o significado objetivo de
um ato de vontade que aplica uma norma juridica prevista
na escala imediatamente superior do ordenamento juridico.
Assim, uma norma legal é o produto de um ato de vontade
que resulta de uma escolha que os legisladores fazem entre
as diversas possibilidades de interpretacao de uma ou mais
normas constitucionais. Uma decisao judicial produz uma
norma juridica que é o significado objetivo de um ato de von-
tade do juiz, que consiste na escolha de uma, entre diversas
possibilidades de interpretagdo das normas constitucionais
ou legais que incidem no caso em julgamento.*

Arazdo pelaqual um enunciadonormativo éapenas uma
moldura reside no fato de que ele é necessariamente expresso
em linguagem, e a linguagem humana ¢é inevitavelmente
indeterminada. Ainda que a indeterminacao seja variavel, ela
contamina todos os textos legais precisamente porque eles
sdo sempre uma forma de linguagem. Como todo enunciado
normativo é semanticamente indeterminado, o intérprete
pode formular diversas solugdes interpretativas resultantes
da interpretacdo do texto, cada uma delas correspondente
a uma potencial norma juridica. Essa constatacao de
diferentes solucdes interpretativas ¢ uma atividade cognitiva.
Interpretar um enunciado normativo legal EN1 é conhecer

31 GUASTINI 2005, p. 34. Em sentido contrario, sustentando que disposigao
e norma sao entidades ontologicamente distintas, ver PINO, 2016, p. 24.

32 KELSEN, 2000a, p. 387-397.
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ou reconhecer as potenciais normas juridicas N1, N2, N3. A
norma juridica efetivamente aplicivel ao caso concreto (isto é,
N1, N2 ou N3) é o resultado da escolha que o juiz faz entre as
diversas possibilidades de interpretacao da moldura, ou seja,
de um enunciado normativo legal. Os significados atribuidos
pela interpretacao sao o resultado de uma atividade cognitiva
acerca do texto, porém a escolha entre eles é sempre um ato
de vontade.

Ja em Dalle fonti alle norme, de 1990, Guastini adver-
tia que a distingdo entre enunciado e significado ou entre
disposicdo e norma ndo implica que elas sejam entidades
“heterogéneas”, ou que uma norma seja algo ontologicamen-
te diverso da disposicdo. Ontologicamente, disse o autor,
disposicdo e norma sao enunciados, porém a disposicao
pertence ao discurso das fontes e a norma ao discurso do
intérprete. ** Em Interpretare e Arqumentare, de 2011, o autor
reproduz essa adverténcia e rejeita que se possa distinguir as
duas categorias propondo, por exemplo, que as disposi¢des
sejam entidades linguisticas e as normas entidades abstratas
ou mentais.** Contudo, nessa obra Guastini acrescenta uma
declaracdo particularmente decisiva para entender como
disposicdo e norma devem ser compreendidas na experiéncia
geral do direito, ou, se quisermos, no discurso global do direi-
to. Sustenta o autor que os significados em que se constituem
as normas ndo tém uma existéncia independente dos enun-
ciados interpretativos das disposicdes, ou seja, uma norma é
simplesmente uma disposicao interpretada ou reformulada.®
Essa afirmacdo mereceria um aprofundamento por parte
do autor, ja que pode representar um importante ponto de
inflexdo da dissociacao entre disposicao e norma. Em seus

33 GUASTINI, 2005, p. 27.
34 GUASTINI, 2005, p. 27, e 2011a, p. 65.
35 GUASTINI, 2011a, p. 65.
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textos mais antigos® e mesmo em muitas passagens de seus
textos mais recentes Guastini parece propor uma dissociacao
rigida entre (i) as fontes sociais de direito, consistentes em
textos normativos como constituicdo, leis e decisdes judi-
ciais, produzidas por autoridades normativas, fontes estas
que contém os enunciados normativos e funcionam apenas
como um esquema aberto de interpretagao a disposi¢ao dos
intérpretes, juizes e juristas; e, de outro lado, (ii) as normas
juridicas, produzidas pela atividade de interpretacdo, que,
mais especificamente, sdo o produto de uma decisao por
parte do intérprete entre os possiveis significados de um
enunciado, como veremos logo a seguir.

A dissociacdo sugere que texto e norma sdo entida-
des realmente distintas e heterogéneas, situadas em niveis
discursivos diferentes, tanto assim que o préprio autor ad-
mite a existéncia de disposi¢cdes sem norma e normas sem
disposi¢do.”” Se admitimos que uma norma é simplesmente
uma disposigdo interpretada, podemos reconhecer uma
vinculacdo entre o discurso das fontes e o discurso dos intér-
pretes até entao pouco explicada na obra do autor. Embora
seja uma distingdo caracteristica de qualquer teoria realista,
uma dissociagao radical entre as disposi¢des normativas e
as normas juridicas corre o risco de eliminar qualquer pre-
tensdo normativa ou autoritativa dos textos legais. Como
diz ironicamente Libério Hierro, “parece que o legislador,
ao aprovar um enunciado normativo, ndo manda, proibe
ou permite nada, ndo quer dizer nada: se limita a oferecer
aos juizes e juristas umas quantas palavras para que eles se
entretenham em dota-las de sentido normativo”.* Por isso,
uma reaproximacdo entre disposi¢do e norma, no contexto

36 ver GUASTINI, 2005, p. 23-43.
37 GUASTINI, 2005, p. 36-43.
38 HIERRO, 2011, p. 225.
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do realismo metodolégico do autor, de fato exigiria uma
exposicao mais esclarecedora do que a mera afirmacao de
que as duas categorias tedricas ndo sao entidades ontologi-
camente diversas e heterogéneas. Embora compartilhem a
natureza de serem entidades da linguagem, elas tém sido
expostas, nas obras do autor, como entidades linguisticas
com natureza e fungdes bem distintas no discurso juridico.

Talvez o que se possa identificar aqui seja a proposi¢ao
de uma teoria complexa de sistema juridico e da propria
experiéncia juridica. Guastini afirma que, aceita a distin¢do
entre disposi¢do e norma, podemos conceber um ordenamento
juridico de duas formas: a) como um conjunto de textos
normativos, como constituicdes, leis, decretos, cada um
deles por sua vez composto de disposi¢des normativas; b)
como um conjunto de contetidos normativos ou significados
derivados da interpretacdo dos textos, e, nesse sentido, um
conjunto de normas juridicas.*® A primeira concepgao é
possivel e facil, porém pouco interessante, ja que “o contetido
normativo do ordenamento - o que se prescreve, a quem, e
em que circunstancias - resta totalmente indeterminado”.*
A segunda concepcao se torna dificil porque os contetidos
normativos ou significados sdo variaveis dependentes da
interpretacdo (nenhuma disposicao tem significado antes
da interpretacdo). Quando sustenta que a distin¢do entre
disposicdo e norma ndo implica que essas categorias sdo
entidades “diversas e heterogéneas” e que os significados
ndo tém uma existéncia independente dos enunciados
interpretativos e dos atos de interpretacao,* Guastini parece
indicar que a experiéncia juridica ndo pode ser reduzida
nem ao discurso das fontes nem ao discurso dos intérpretes,

39 GUASTINI, 2011b, p. 82.
40 GUASTINI, 2011b, p. 82.
41 GUASTINI, 2011b, p. 65
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mas, ao contrério, é o resultado da conjugacao dos dois.
Um sistema juridico é uma entidade complexa composta
dos textos normativos e das normas que sao produzidas a
partir da interpretacdo de seus enunciados. Essa posicdo é
sugerida, por exemplo, na seguinte passagem de Interpretare
e Argumentare:

Se se concebe o direito vigente (ndo como um conjunto de textos,
mas) como um conjunto de significados, bem se pode dizer -
antes se deve dizer - que o direito é uma variavel dependente
da interpretacdo. Mas ndo se pode dizer - entendendo-lo a letra
- que o direito seja criado pelos intérpretes, e por esses apenas.
Porque, banalmente, ndo existe interpreta(;éo sem um texto a ser
interpretado: uma sedizente “interpretacdo” que nao tivesse um
objeto preexistente ndo seria de fato interpretagdo, seria genuina
normagao. Assim que o direito nasce da combinagdo da legislacao
(ainda em sentido “material”) e interpretagéo.*?

A teoria das normas de Guastini é complementada
com a admissdo da existéncia do que ele denomina de
normas nao-expressas. Esse conceito refere-se as normas
juridicas que ndo sdo derivadas da interpretacdo de qualquer
enunciado normativo presente em um texto juridico. O
autor reconhece a existéncia de normas que nao decorrem
da atividade propriamente de interpretagao de disposi¢des
textuais, mas de um trabalho de construcdo de uma norma
por parte de doutrinadores e de juizes. Essa construcdo pode
assumir diferentes modalidades. Uma norma nao-expressa:
(a) pode ser construida a partir do reconhecimento de que ela
estd implicitamente implicada por uma ou mais disposi¢des
normativas; (b) pode ser construida ap6s o reconhecimento
de uma lacuna normativa ou axiolégica no sistema de
disposi¢des normativas, especialmente mediante o recurso
a analogia; (c) pode ser decorrente de uma pura e simples

42 GUASTINI, 2011a, p. 336-337.
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criacdo por parte do intérprete, sem qualquer base textual,
ou seja, sem que se possa dizer que a norma criada decorre
da atribuicdo de significado a uma determinada disposi¢ao
textual, ou, para recorrer a metafora kelseniana, sem que se
possa dizer que a norma se encontra no interior da moldura
fornecida por uma disposi¢do normativa. Como se pode
perceber, a rigor o que Guastini denomina de norma nao-
expressa ndo é propriamente uma norma nado-expressa, mas
sim uma norma que ndo é derivada da interpretacdo de uma
disposigdo expressa. O adjetivo “ndo-expresso” se refere a
uma potencial disposi¢do que deveria servir de fonte para a
producdo da norma, e ndo a norma em si mesma.

Em sintese, a teoria da norma juridica de Guastini esta
fundada nas seguintes premissas: (a) a base de sistemas
juridicos sdo as disposi¢gdes normativas previstas nos docu-
mentos produzidos pelas autoridades reconhecidas como
legitimadas para a criacdo do direito; (b) disposi¢des nor-
mativas, produzidas pelo poder constituinte, pelo legislador
ou por tribunais ndo sao normas juridicas, mas meros enun-
ciados normativos carentes de significado; (c) as disposigdes
normativas sdo sempre indeterminadas semanticamente,
razdo pela qual sempre é possivel atribuir a elas dois ou
mais contetidos de sentido ou significados; (d) as disposicoes
normativas recebem o seu significado normativo por meio
da atividade de interpretagao desenvolvida pelos tedricos
e pelos juizes; antes da interpretacdo, nenhum dispositivo
possui um contetdo semantico determinado; (e) a disposicao
normativa é, portanto, o objeto da interpretacdo; a norma é
o produto ou o resultado da interpretagao; (e) um sistema
juridico tanto pode ser compreendido como um conjunto de
disposi¢des normativas presentes nas fontes textuais como
um conjunto de normas juridicas produzidas por meio da
interpretacdo dos documentos normativos. Como se vé,
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essas premissas permitem constatar que Guastini sustenta
uma teoria positivista do direito e uma teoria cética sobre
as normas juridicas.

3. Teoria realista da interpretacao juridica
3.1. Natureza da interpretagao juridica

A teoria da interpretacao juridica desenvolvida pelo
autor compreende a interpretacdo como a atividade mental
de natureza discursiva®, que consiste essencialmente no
ato de atribuir um sentido ou um significado a um texto
normativo, na acepcao que havia sido defendida por Alf Ross
em On Law and Justice** e posteriormente desenvolvida por
Tarello em Diritto, Enunciati, Usi* e em L”Interpretazione della
legge*. Interpretar ndo é descobrir um significado que o texto
ja possui, como sustentavam as teorias formalistas acerca
da interpretacdo juridica.” Nenhum documento normativo
é dotado de um significado preciso e determinado antes
de ser objeto da atividade de interpretagdo. Varios fatores

43 GUASTINI, 2005, p. 24.
44 ROSS, 2003, p. 135-188.
45 TARELLO, 1974.
46 TARELLO, 1980.

47 Sobre as teorias formalistas do direito, ver Dimitri DIMOULIS (2013),
Martin STONE (2004) e Norberto BOBBIO (2015). Para um excelente estudo
histérico e critico da disputa entre o formalismo e o realismo no contexto
juridico norte-americano, ver Brian TAMANAHA (2009). Embora se trate
de um estudo histdrico sobre o contexto norte-americano, um dos méritos
danotavel obra de Tamanaha é a desmistificacdo da polarizagdo entre essas
duas visdes, como se formalistas ignorassem necessariamente o poder de
criacao do direito dos juizes e realistas ignorassem necessariamente a forca
normativa dos textos legais. Postema também oferece um 6timo resumo dos
autores que propuseram um modelo renovado de formalismo nas tltimas
décadas no contexto do Common Law (POSTEMA, 2011, p. 388-399).
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contribuem para a inescapavel indeterminacao semantica
dos enunciados normativos: (a) como as disposicdes
normativas sdo produzidas em linguagem, elas sdo sempre
equivocas, admitindo uma pluralidade de interpretagdes,
razao por que estdo sujeitas a controvérsias interpretativas;
(b) os textos normativos sao quase sempre ou, a0 menos,
muito frequentemente vagos, imprecisos, ambiguos e
complexos; (c) uma diversidade de métodos interpretativos
é empregada na atividade interpretativa, os quais podem
levar a resultados diferentes, conflitantes e contraditdrios;
além disso, existe incerteza inclusive acerca do significado
dos proprios métodos utilizados na interpretagao dos textos;
(d) os conceitos e as concepgdes tedricas desenvolvidos
pela dogmatica juridica influenciam e até determinam a
interpretagdo dos termos usados nos textos; (€) as concepcdes
ético-politicas e os interesses subjetivos do intérprete também
influenciam o significado que se atribui aos textos*.

A interpretagdo juridica nao é, portanto, uma operagao
puramente cognitiva, que envolve a descoberta de
um significado intrinseco ao material interpretado ou
preexistente a operacao interpretativa. Nesse sentido, a
teoria realista defendida pelo autor rejeita integralmente
o formalismo juridico, geralmente associado com o
cognitivismo normativo.* Interpretar nao é descobrir o
significado preexistente do material interpretado, mas
atribuir a ele um significado, isto é, constituir ou determinar o
seu sentido semantico; no caso do direito, atribuir significado
as fontes textuais de direito. Os textos comportam sempre
uma pluralidade de significados possiveis, dada a variedade
de fatores que incidem na atividade de interpretacao, como
vimos acima. Ao abordar um texto, o intérprete nao vai

48 GUASTINI, 2011a, p. 40-61; MITIDIEROG, 2016, p. 65-66.
49 Ver GUASTINI, 2005, p. 153-162.
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encontrar nele um sentido tinico, determinado ou preciso,
mas uma diversidade de sentidos. A sua principal fungao é
a de significar o texto, isto é, atribuir a esse texto um sentido
especifico que é precisamente a norma juridica que resulta
da interpretagao.”

3.2. Teorias da interpretacao juridica

A melhor forma de compreender a teoria da interpreta-
¢do do professor genovés é expor a classificacao das teorias
da interpretacdo juridica elaborada pelo préprio autor e
entender em qual delas ele situa a sua concepcao. Guastini
distingue trés teorias da interpretacdo juridica: (i) a teoria
cognitivista; (ii) a teoria cética; e (iii) a teoria eclética. A teoria
cognitivista “pressupde a existéncia, em todo texto normati-

50 Em na sua criteriosa analise do ceticismo da “escola genovesa da
interpretagao juridica”, Perluigi Chiassoni discorre extensamente sobre uma
das teses centrais da escola, segundo a qual “os enunciados interpretativos
sao similares a defini¢des estipulativas”. Conforme conceito proposto pelo
proprio autor, defini¢des estipulativas sdo discursos mediante os quais
o emitente adscreve um significado a um termo (vocabulo ou locugcéo)
(CHIASSONI, 1998, p. 29. Irving M. Copi e Carl Cohen afirmam que “aquele
que introduz um novo simbolo tem completa liberdade para estipular qual
o significado que esté atribuindo a ele; a defini¢do que surge da atribuicao
deliberada de um significado é propriamente chamada de estipulativa” (COPI
e COHEN, 1998, p. 125). Defini¢oes estipulativas distinguem-se de defini¢es
lexicais, que, segundo Chiassoni, pertencem ao discurso com funcao
cognitiva, porque reportam o uso de um termo em uma certa comunidade
de usuarios (CHIASSONI, 1998, p. 29). A distingdo entre defini¢des lexicais
e estipulativas ndo é exaustiva no ambito do estudo l6gico das definicoes
(Nesse sentido, ver COPI e COHEN, 1998, capitulo 5). Sem embargo, ela
é de fato importante para compreender o que os realistas metodolégicos
querem dizer quando usam a expressao “atribuir um significado a uma
disposicao” como o definiens do definiendum “interpretagdo juridica”. Ver
ainda CHIASSONI, 2007, p. 50 e ss. Na obra de Guastini, a relagdo entre
a teoria da interpretacdo e o conceito de definigdo estipulativa esta bem
explicitado em Teoria e dogmatica dele fonti (1998, p. 3-11).
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vo, de um sentido univoco e suscetivel de conhecimento” 5!
O significado do texto ja est4 nele incorporado e o trabalho
do intérprete restringe-se a compreender esse sentido pré-
-constituido e reveld-lo. Como um texto normativo é porta-
dor de um significado tnico, ele é passivel de uma interpre-
tacao verdadeira ou falsa e a atividade interpretativa pode
oferecer uma tnica solugdo correta. Critico do cognitivismo
interpretativo, o autor propde que essa teoria seja entendida
como uma ideologia sobre a atividade interpretativa, deri-
vada das doutrinas da separagao dos poderes e da soberania
do parlamento, segundo as quais o juiz, seguindo Montes-
quieu, nada mais é que “la bouche que prononce les paroles
de la loi”, doutrinas cuja principal pretensdo ideoldgica é a
de assegurar a certeza do direito,” objetivo que, ja sabemos,
o autor considera incompativel com a natureza do direito.
A teoria cética ou realista de interpretagado afirma que
a interpretacdo - e especialmente a interpretagado judicial
- ndo é um ato de conhecimento de um sentido tinico dos
textos normativos ou de um significado neles incorporado
desde sua origem, mas um ato de escolha ou de decisao e,
portanto, de vontade do intérprete. Os textos normativos nao
sdo dotados de um sentido tinico e objetivo preexistente a
interpretacdo: “a atribui¢do de significado ao texto normativo
é fruto de uma decisdo discriciondria dos intérpretes (em
tltima anélise, dos juizes)”.”® Em tltima instancia, refere o
autor, os juizes sdo livres para atribuir aos textos normativos
qualquer significado, e juizes e tribunais cujas decisdes ndo
sdo passiveis de recurso possuem uma autoridade absoluta
para definir o significado de um dispositivo normativo. *

51 GUASTINIL 2011a, p. 409.

52 GUASTINI, 2011a, p. 411-412.

53 GUASTINI, 2011a, p. 412.

54 Ao expor essa tese das teorias realistas Guastini costuma citar a seguinte
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As teorias céticas, por sua vez, dividem-se em duas su-
bespécies: a teoria cética moderada e a teoria cética extrema
ou radical. Ambas as concep¢des compartilham as premissas
de que todos os textos normativos sao equivocos e, por isso,
suscetiveis de interpretacdes conflitantes e mutaveis, assim
como “todo texto normativo admite, em regra, uma plurali-
dade de interpretacdes (in abstracto) alternativas igualmente
plausiveis”,” sendo a escolha entre as alternativas uma deci-
sao essencialmente discriciondaria do intérprete. Entretanto,
o cético moderado compreende um enunciado normativo
como uma moldura portadora de um ntmero limitado, ainda
que multiplo, de significados alternativos, e esses significa-
dos constrangem, ainda que as vezes minimamente, a liber-
dade de escolha do intérprete. Para os céticos extremos, os
textos normativos ndo sdo propriamente direito, mas apenas
fontes de direito, que podem ou nao condicionar a atividade
do intérprete. Segundo essa variante radical do ceticismo,
nao é que os textos possam comportar uma pluralidade de
significados, mas que podem comportar qualquer significado.
Assim, o direito é pura e simplesmente o produto da decisao
judicial, seja ela extraida de uma interpretagdo do texto seja
ela pura criagdo judicial indiferente aos textos.”® Para esses
tedricos, a interpretagdo é uma atividade puramente consti-
tutiva de normas juridicas e os textos servem de inspiragao
para as decisdes judiciais da mesma forma como concepgdes
morais, econdmicas ou politicas e interesses, inclinagdes ou
paixdes subjetivas do juiz.”

passagem do Bispo Benjamin Hoadley, celebrizada por John Chipman Gray
em The Nature and Sources of Law: “Whoever hath and absolute authority to
interpret any written or spoken laws, it is he who is truly the Law-giver to all
intents and porposes, and not the person who first wrote or spoke them”
(GRAY, 1948, p. 102).

55 GUASTINI, 2011a, p. 413.

56 GUASTINI, 2011a, p. 414.

57 Michel Troper, um dos mais importantes representantes do realismo
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A teoria eclética compreende a interpretagao como
uma atividade binaria. Primeiramente, a interpretagao
é um ato de conhecimento do tnico significado possivel
de um enunciado normativo, quando ele existir. Se essa
etapa fracassa, a interpretacdo envolve o conhecimento
dos diversos significados possiveis de serem atribuidos aos
dispositivos e, posteriormente, o ato de vontade de escolha
de um deles. De acordo com a teoria eclética, os enunciados
normativos sao dotados de zonas de certeza e de zonas de
penumbra acerca de seus significados. Para os ecléticos, todo
enunciado contém uma textura aberta (open texture) na qual
o significado normativo do texto é indeterminado. Quando
ojuiz se depara com uma hipétese que recai sobre a zona de
certeza do significado da norma, a sua atividade é de mero
conhecimento, isto é, de descobrir o significado objetivo do
texto. Quando se depara com uma zona de penumbra, o juiz
deve decidir discricionariedade o significado normativo do
enunciado.”

extremo da atualidade, define assim as premissas dessa teoria: “Segundo
essa teoria (realista), grosseiramente resumida, quando a interpretacdo
emana de uma autoridade competente, que ndo é necessariamente um
juiz, e que as decisdes dessa autoridade sdo insuscetiveis de recurso, ela
se impde e produz os efeitos na ordem juridica qualquer que seja o seu
conteddo, mesmo se ela for de encontro ao senso comum, a intengao do autor
do texto interpretado ou das regras da linguagem ordinaria. Em primeiro
lugar, a interpretagdo é uma fungdo da vontade e ndo do conhecimento,
porque o sentido de um texto é o produto de uma prescricao. De outra
parte, o texto ndo tem, previamente a interpretagdo, qualquer significado
a ser descoberto. Em seguida, se a norma é definida como a significagao
prescritiva de um texto, o verdadeiro autor da norma néo é o autor do texto,
mas o intérprete” (TROPER, 2011, p. 189). Para uma exposi¢do sintética da
teoria da interpretagdo do autor francés, ver TROPER, 2008, 123-139. Para
uma analise critica da posi¢ao do autor francés, JUST, 2014, p. 157 e ss.

58 GUASTINI, 2011a, p. 416. Guastini divisa também duas variantes de teoria
eclética. A primeira distinguiria casos faceis de casos dificeis, ao passo que
a segunda distinguiria entre textos claros e textos equivocos (2011a, p. 413-
416). A divisao proposta nos parece pouco clara, porque ambas dependem
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Em relacdo a teoria eclética exposta por Guastini,
talvez seja importante fazer algumas complementacdes. A
nosso ver, ha duas questdes analiticas acerca do ecletismo
interpretativo que necessitam ser esclarecidas. A primeira
questdo diz respeito ao escopo do ecletismo. Podemos ter
uma teoria eclética ou hibrida (chamemos de TE1) segundo
a qual existem algumas disposi¢des normativas que permi-
tem uma Unica interpretagdo possivel, e, portanto, nestes
casos haveria uma relacao biunivoca entre texto e norma,
e outras disposi¢des - ou conjunto de disposicdes - em que
é possivel atribuir dois ou mais significados ao texto. E
podemos ter uma teoria eclética ou hibrida (chamemos de
TE2) segundo a qual todo enunciado pode ter uma zona de
certeza e uma zona de penumbra acerca do seu significado
normativo, posicao defendida, aparentemente, por H.L.A.
Hart, em O Conceito de Direito.”® A segunda questdo diz res-
peito ao papel da interpretagdo nas teorias ecléticas. Tanto
os defenderes de TE1 quanto os defensores de TE2 podem
adotar duas posturas diferentes nos casos em que ha uma
Unica resposta interpretativa a um enunciado. Eles podem
sustentar as seguintes posicdes: (i) que, nestes casos, sendo
a interpretacdo a atividade de atribuir um significado a um
texto, ela se torna desnecessdria, porque basta para o aplica-
dor da norma compreender o seu significado preexistente;* ou
(ii) podem insistir que a interpretacdo €, mesmo nestes casos,
indispensavel, inclusive para se concluir que um dispositivo
contém um Unico significado normativo possivel, ou que
se esta diante de um caso de zona de certeza do significado
normativo de um enunciado.

da equivocidade dos enunciados normativos, ndo parecendo haver uma
diferenca real entre as duas supostas variantes. Por isso, no texto, reduzimos
a teoria eclética a uma tinica modalidade.

59 HART, 1994.
60 Essa é a posicao defendida por Andrei Marmor, 2001.
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Como veremos a seguir, Guastini adere ao que ele
denomina de teoria cética ou teoria realista moderada da
interpretagdo. Para melhor compreendermos a sua posicao
nesta controvérsia tedrica, precisamos investigar com mais
detalhes a sua concepcdo acerca do que é efetivamente a
interpretacgao juridica.

3.3. Espécies de interpretacao juridica

Guastini distingue trés espécies diferentes de interpre-
tacao juridica, todas elas compondo o que ele compreende
ser a atividade interpretativa lato sensu: (a) a interpretagao
cognitiva; (b) a interpretagdo decisoéria; e (c) a interpretagdo
criativa. Como dissemos, o termo interpretacdo é utilizado,
aqui, em um sentido bastante amplo. O ntcleo conceitual do
termo é a atividade de atribuir significado a uma formulacao
normativa. Atribuir significado é uma atividade que associa
conhecer os possiveis significados de um enunciado e decidir
qual deles deve prevalecer. Portanto, a interpretacdo em
sentido estrito é uma atividade realizada em dois niveis, pois
envolve a interpretacdo cognitiva e a interpretacdo deciso-
ria. Entretanto, entre esses dois momentos, ha importantes
diferencas. A interpretacdo cognitiva é uma atividade da
faculdade de conhecer do intérprete. A interpretacao deciso-
ria é uma atividade volitiva exercida pelo intérprete. Como
para o realismo metodolégico a interpretacdo é atribuicao
de significado a um enunciado e a atribuicdo s6 se conclui
quando o intérprete decide qual dos significados possiveis
prevalece, entdo a atividade interpretativa sé se finaliza com
essa escolha. Por outro lado, o termo interpretacao também
é utilizado de um modo “opaco” na linguagem comum
dos juristas, para “denotar a totalidade das operacdes inte-
lectuais dos operadores juridicos”,* inclusive a criacao de

61 GUASTINI, 2013, p. 100.
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normas juridicas que ndo sdo o produto da interpretacao
em sentido estrito de formulacdes normativas. Por isso, a
interpretagdo criativa é tratada pelo autor mais propriamente
como construgdo juridica.®> Considera-la como atividade
interpretativa exige que a tomemos como interpretacdo em
sentido amplissimo.

A interpretacdo cognitiva ocorre quando o intérprete
identifica todos os significados possiveis de serem atribuidos
a uma disposicdo ou a um conjunto de disposigdes
normativas. Os enunciados normativos sao inescapavelmente
indeterminados, por serem equivocos, ambiguos, complexos
e porque, no processo de compreensao dos seus possiveis
significados, intervém diferentes métodos interpretativos,
concepgoes tedricas e dogmaticas e posi¢des ético-politicas
dos seus intérpretes. Ou seja, os significados que podem
ser atribuidos a um enunciado variam e se multiplicam nao
apenas pela indeterminacdo semantica dos termos e dos
textos legais, mas porque o emprego de diferentes métodos
interpretativos ou diferentes concepgdes dogmaticas e
ético-politicas podem produzir diferentes alternativas
de interpretacdo. Novamente recorrendo a Kelsen, todo
enunciado ou conjunto de enunciados oferece ao intérprete
apenas uma moldura, dentro da qual pode ser incluido
um numero variavel de possiveis significados normativos.
Cada um desses significados individuais, digamos, N1, N2,
N3, Nx, é um candidato a converter-se posteriormente, nos
estdgios seguintes da atividade completa da interpretacao,
em uma norma juridica. Essa etapa é propriamente cognitiva,
no sentido de que decorre realmente de uma func¢do cognitiva
que o intérprete exerce sobre o texto de um enunciado
normativo presente em um documento juridico. O intérprete
conhece os possiveis significados que podem ser atribuidos

62 GUASTINI, 2013, p. 100-101.
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a uma ou mais disposicdes de um texto. E exatamente por
aceitar o estdgio cognitivo da atividade interpretativa que
Guastini se considera um realista moderado.

A interpretacao deciséria é a necessaria etapa seguinte
do processo interpretativo como um todo. Conhecidos os
possiveis significados atribuiveis a um enunciado normativo,
isto é, N1, N2, N3, Nx, o intérprete deve agora decidir qual
deles deve prevalecer. A decisao é uma escolha discricionaria
do intérprete. Nada pode de fato constrangé-lo na eleigao
de um significado e na rejeicdo dos demais. Trata-se de uma
decisdo, ou seja, de um ato de vontade do intérprete, e ndo
de um ato de conhecimento. Aqui aparecem com clareza
as indefinicoes da teoria da interpretacdo de Guastini qua
teoria cética. Teorias moderadamente céticas acerca da
interpretacdo, denominadas de ecléticas ou hibridas, como
vimos antes aceitam que em muitos casos a fonte normativa
oferece um ou mais significados claros, que podem ser
conhecidos pelo intérprete.® Ha inclusive uma longa tradicao
segundo a qual nos casos claros a interpretacao sequer é
necessaria (In claris non fit interpretatio), e importantes teéricos
contemporaneos continuam sustentando que nem sempre
os textos exigem propriamente uma interpretagdo.®* Os
céticos moderados sdo céticos acerca da interpretagdo apenas
nos chamados casos dificeis, que sdo casos que em que as
disposicdes possuem zonas de penumbra ou de incerteza
em relacdo ao seu significado ou sao integralmente dotadas
de indeterminacdo. Nesses casos, os moderados admitem
que o intérprete possui discricionariedade para definir o
significado da disposicdo.

63 Parauma andlise do problema da textura aberta da linguagem e seu impacto
no direito, ver STRUCHINER, 2002.

64 Ver MARMOR, 2001.
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Guastini afirma que, em principio, todas as disposi¢des
normativas sao indeterminadas e, por isso, nenhuma delas
é dotada de zonas de certeza que possam permitir uma
Unica possivel interpretacdo. Assim, como o intérprete se
depara com multiplas possibilidades interpretativas em
todos os casos de interpretacdo de um enunciado normativo,
ele sempre escolhe discricionariamente qual delas sera
convertida, pela sua decisdo, em uma norma juridica.
Entretanto, em outras passagens, sempre rapidas e carentes
de explicitacdo, o professor genovés parece admitir que, ao
menos em alguns casos, uma disposicao pode ser dotada de
um Unico significado, caso em que incidiria exclusivamente
a interpretacdo cognitiva.®” Em casos de um claro consenso
semantico em uma determinada comunidade juridica
em torno do significado preciso de uma disposicdo seria
possivel admitir a existéncia de um tnico sentido possivel
para o texto, porém ainda assim se trataria de um sentido
precario, instavel, dependente da incontrolavel persisténcia
do consenso na comunidade em questdo. Se é assim, Guastini
poderia ser classificado como um tedrico eclético, ainda que
o0 espago que ele consagre a indeterminacdo das normas seja
potencialmente muito mais abrangente do que o atribuido
por autores inegavelmente ecléticos, como H.L.A. Hart,
Juan Jose Moreso, Paolo Comanducci e, no Brasil, Noel
Struchiner.®

65 Por exemplo, quando sintetiza os tragos fundamentais do realismo
moderado, ele inclui entre eles a proposicdo segundo a qual “todo texto
normativo admite, em regra, uma pluralidade de interpretacdes (in abstrato)
alternativas igualmente plausiveis” (2011, p. 413). A partir dessa passagem,
podemos interpretar que, a contrario sensu, em alguns casos, que fogem a
regra, um texto normativo admite uma tnica interpretagdo. Ainda assim,
posto sejam uma excegdo, esses casos existen, o que seria suficiente para
infirmar o ceticismo extremo.

66 Liborio Hierro destaca que o préoprio Kelsen, cuja teoria da interpretagao é
a inspiragdo da teoria de Guastini, ndo nega que uma norma possa ter um
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A interpretacdo criativa ocorre justamente quando o
intérprete cria uma norma juridica sem que ela tenha como
suporte uma disposicdo normativa existente em um texto
juridico. A interpretagdo é, nesse caso, um ato de criagio ou
de construgio de um significado normativo, e ndo de atribui-
cdo de um significado a um texto preexistente. Como vimos,
para Guastini a interpretagao juridica em sentido estrito é
a atribuicdo de sentido a um texto. Nesse caso, faz-se um uso
da expressdo “interpretacdo” em senso latissimo, adverte
o autor, ja que na interpretacao criativa ndo ha texto ao
qual se possa atribuir um significado. O intérprete constroi
a norma sem base textual.

A criagdo de uma norma ndo-expressa pode assumir
mais de uma modalidade. Uma norma nao-expressa pode
ser inferida logicamente de normas expressas, ainda que,
neste caso, ndo possamos falar de interpretacdo criativa.
A criacdo de normas mediante a atividade interpretativa
pode se dar, por exemplo, a partir do reconhecimento de
que o sistema de disposigdes contém uma lacuna normativa
ou uma lacuna axiolégica que necessita ser colmatada
mediante o recurso as técnicas de integracdo de lacunas
construidas ao longo da histéria do direito, como a analogia,

sentido tnico, ainda que admita que a maioria das normas juridicas tenha
varios sentidos, e finalmente nao nega que o ideal de seguranca juridica exige
reduzir ao minimo possivel essa pluralidade de sentidos” (HIERRO, 2011,
p- 225). Alias, como argutamente registra Daniel Mitidiero, Kelsen concluia
Teoria Pura do Direito enaltecendo, no seu tltimo paragrafo, as vantagens da
“ficcdo da univocidade das normas juridicas” (KELSEN, 2000a, p. 396) para
a obtencdo de seguranca juridica (MITIDIERO, 2016, p. 60). Em todo caso,
é preciso ter presente que Kelsen faz no texto uma observagdo de cunho
politico: “A interpretagdo técnico-cientifica tem de evitar, com o méaximo
cuidado, a ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em
todos os casos, uma s6 interpretacdo: ‘a interpretagdo correta’. Isto é uma
ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal
da seguranca juridica” (KELSEN, 2000a, p. 396).

67 GUASTINI, 2011a, p. 338.
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e equidade e os chamados principios gerais do direito. Mas
pode ocorrer, também, quando o intérprete atribui a um
enunciado normativo um significado que ndo pode ser
adequadamente enquadrado na moldura configurada pelo
texto. Um enunciado é um esquema de interpretacao que
dispde de uma multiplicidade de possiveis significados,®
mas essa multiplicidade nao é ilimitada, porque encontra
limite nos significados semanticamente possiveis de serem
conhecidos. Se o intérprete dd ao texto um sentido que
ultrapassa os significados possiveis na etapa de interpretacao
cognitiva, entdo ele estd pura e simplesmente criando ex novo
uma norma juridica. Segundo Guastini, estamos, também,
diante de uma interpretacao criativa quando o intérprete
concretiza principios juridicos expressos e ndo-expressos.
O realismo juridico de Guastini nos conduz, assim, a
seguinte conclusao: ontologicamente, um sistema juridico
é uma realidade essencialmente complexa, composta
pelo conjunto dos enunciados linguisticos previstos nos
textos legais e pelo conjunto de normas juridicas criadas
pelos juizes ao interpretarem os textos normativos
editados pelo legislador constituinte ou ordinario. O
conjunto de enunciados normativos previstos nos textos
legais funciona apenas como fonte das normas que sao
produzidas pela atividade interpretativa dos juizes. A
interpretagdo juridica, por sua vez, embora parta de uma base
cognitiva, é fundamentalmente uma atividade deciséria e,
portanto, voluntaristica, seja quando o juiz escolhe entre os
significados possiveis de serem atribuidos a um enunciado,®

68 Neste sentido, KELSEN, 2000a, p. 4.

69 Segundo o autor, “o ntcleo da tese realista é que a interpretagao (deciséria)
é ato discriciondrio - para dizer com Kelsen: ato de vontade, ndo de
conhecimento -, assim que as decisoes interpretativas nio sio nem verdadeiras
nem falsas” (2011a, p. 426).
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seja quando cria uma norma juridica sem base em qualquer
texto normativo. O legislador, constituinte ou ordinario,
fornece apenas o material basico a partir do qual o sistema
de normas juridicas sera efetivamente definido ou criado
pelos juizes. Em um nivel mais profundo de analise, como
refere o autor, um ordenamento juridico é um conjunto
nao de textos, mas de normas propriamente ditas, isto é, de
significados eleitos ou criados pelos juizes no exercicio da
atividade de interpretagdo dos enunciados normativos.”
Em outras palavras, o direito é composto pela conjugacao
das decisdes dos 6rgaos de producao de textos legais, das
normas que resultam da interpretacdo que os juizes realizam
desses textos e das normas construidas pelos juizes sem
correspondéncia com as disposi¢cdes normativas textuais.”
Nesse sentido, cuida-se claramente de uma teoria realista do
direito, embora em uma forma moderada.

E importante acentuar, ainda uma vez, que Guastini
tem atenuado significativamente o ceticismo que caracteriza
a sua teoria realista da interpretacao juridica, ao admitir, por
exemplo, (i) que a interpretacdo dos textos normativos pode
concluir que alguns textos comportam um tnico significado,
dispensando a decisdo do intérprete, (ii) que a interpretagao
cognitiva ndo permite a atribuicdo de qualquer significado
a um texto e (iii) que a atividade deciséria ou construtiva
do intérprete ndo é uma espécie de livre criagdo do direito.”

70 GUASTINI, 2011a, p. 336.

71 Essa formulacdo nos remete ao chamado problema do objeto
(Gegenstandproblem) da ciéncia do direito, tema que ainda merece maior
aprofundamento no 4mbito da filosofia analitica do direito. A teoria do
direito de Guastini e outros realistas moderados levanta a questao sobre a
insuficiéncia de conceitos de direito que reduzem o direito ao sistema de
fontes textuais de direito e daqueles que o reduzem a decisées de juizes
e outras autoridades competentes para aplicar os textos legais. Sobre o
problema do objeto, ver Christoph KLETZER (2011).

72 GUASTINI, 2011a, p. 233.
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4. Criticas

4.1. Ceticismo moderado constrangido

A tese da indeterminacdo dos textos legais do autor
apresenta ao menos dois problemas potencialmente
comprometedores das premissas realistas da sua teoria da
interpretagdo. Como vimos ja muitas vezes, para Guastini,
interpretar é atribuir sentido ao texto interpretado. O
primeiro estdgio da interpretacdo juridica vista como
um todo (interpretacdo all things considered) é a atividade
cognitiva, no qual o intérprete conhece, compreende ou
acerta os significados que podem ser atribuidos ao texto e que
serdo objeto de escolha no estagio decisério da interpretacao.
Conforme assinala Giorgio Pino, a interpretagdo cognitiva
“assume uma verdadeira e propria prioridade légica e
conceitual” na abordagem teérica de Guastini.”

Ao admitir que, nesse estagio, o intérprete conhece
os significados passiveis de serem atribuidos a moldura
conformada pelo texto, Guastini esta refutando a correcao
cientifica do realismo radical defendido, por exemplo,
por Tarello e Troper, para o qual o texto nao tem nenhum
sentido preexistente a interpretacdo. O autor adere a um
cognitivismo modesto, ao aceitar que um texto pode ter
seu significado conhecido pelo intérprete, ainda que a
inescapavel indeterminagdo do texto leve - a principio,
como enfatiza o autor - a mais de um significado possivel.
Lembremos que, ao tratar da interpretacdo criativa, o
professor genovés admite a possibilidade de um intérprete
conferir ao enunciado um sentido que, a rigor, nado estaria
nos limites da moldura do texto normativo. Pois bem, se o
intérprete conhece os sentidos compativeis com a moldura

73 PINO, 2013, p. 80.
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do enunciado, entdo tais significados preexistem a atividade
do interprete, e ao menos estes ndo sdo propriamente
atribuidos pelo intérprete ao texto, e sim constituidos antes
da interpretagao juridica.

O primeiro problema reside na delimitacdao dos
significados possiveis de uma disposi¢do normativa. Se a
linguagem natural é sempre equivoca ou dotada de vagueza
ou indeterminac¢do semantica, entdo como seria possivel
delimitar efetivamente, na fase da interpretagdo cognitiva,
quais sdo os sentidos que podem ser incluidos na moldura
e quais os que ficariam fora dela? Se a disposi¢cdo é uma
moldura, entdo é um espago delimitado, razdo pela qual ha
sentidos que cabem dentro dela e sentidos que estdo fora dela.
Todavia, sendo a disposicdo escrita em linguagem natural
e estando, por isso, sujeita a inescapavel equivocidade e
indeterminagao de seu significado, entdo é perfeitamente
possivel que haja controvérsia interpretativa sobre quais sao
os significados que podem ou nao ser considerados como
“atribuiveis” ao texto. Nesse caso, como adverte Giorgio
Pino, o intérprete terd que “escolher” o melhor conjunto de
significados possiveis, isto é, a melhor ou a mais razoavel
moldura, entre as diferentes candidatas,” ja que ndo existe
nenhum critério meta-textual infalivel que permita aferir
qual é a moldura efetivamente certa e qual a errada.” Por
conseguinte, jA na propria fase de interpretacdo cognitiva

74 Ver PINO, 2013, p. 82.

75 Nesse sentido Giorgio Pino: “a nog¢do de interpretacdo cognitiva é, por sua
vez, uma nog¢ao interpretativa (...) intérpretes diversos poderdo construir
molduras diversas, assim como o mesmo interprete poderia prospectar,
pelo mesmo enunciado da fonte, diferentes molduras. Portanto, poderia ser
necessario um ato de escolha, de fato de decisdo, para individuar a ‘melhor’
moldura, sem que exista um ponto arquimediano ou uma ‘visao de lugar
nenhum’ que consiga estabelecer qual a ‘verdadeira’ moldura (PINGO, 2013,
p- 82).
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haveria um elemento de interpretacao decisoria, na qual o
intérprete exerceria seu poder de escolha, o que embaraca a
estrutura analitica da teoria da interpretacdao do autor, que
distingue rigorosamente as duas fases como duas atividades
de naturezas diferentes - a primeira cognitiva, a segunda
volitiva.

O segundo problema refere-se a aparente recusa,
especialmente no estagio inicial da elaboracdo da sua teoria
da interpretagdo, ou ao menos uma persistente e eloquente
indiferenca do autor em relagdo a possivel existéncia de
enunciados aos quais se possa atribuir um tinico significado
possivel, caso em que a atividade de interpretagdo seria
exclusivamente cognitiva. Vimos anteriormente que Guastini
nao descarta completamente a existéncia desses casos e por
vezes até insinua a sua existéncia, mas os trata com relativa
indiferenca, ndo dedicando uma explanacdo detalhada sobre
situacOes dessa natureza. Essa posigdo é, a rigor, coerente
com a sua sempre renovada adesdo ao realismo juridico
metodolégico. Lembremos que, recentemente, o autor
definiu a sua concepgao como, “muito simplesmente, uma
teoria cética da interpretacdo: a interpretacdo - ou seja, a
atribuicao de significado aos textos normativos - é um ato de
vontade, ndo de conhecimento”.” Em outro texto, ele afirma
que “ainterpretacdo, ndo a legislagao (em sentido material),
aparece como a Unica atividade produtiva de direito”.”

Porém a indiferenca, neste caso, nos parece injustifica-
da. Como nao cessa de destacar o autor, os textos normativos
que servem de fonte para a interpretagao juridica sao sempre
escritos em linguagem natural, ordindria ou técnica, e tanto
a linguagem ordinaria quanto a técnica podem - e de fato
experimentam - a existéncia de um consenso incontroverso

76 GUASTINI, 2013, p. 98.
77 GUASTINI, 2005, p. 235.
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acerca do significado de palavras, expressdes, conceitos e
proposi¢des.” A linguagem juridica utiliza tanto linguagem
ordindria quanto linguagem técnica, e em qualquer das si-
tuagdes pode se beneficiar desse consenso semantico. Um
consenso sobre o significado de termos, expressdes, conceitos
ou proposicdes ndo pode ser perpétuo, inatingivel, inflexivel
e indiferente ao contexto de uso. Trata-se de um consenso
precério, que pode gozar de periodos mais ou menos longos
de estabilidade na comunidade de falantes em que ele emer-
ge, mas que estd sempre sujeito a ser instabilizado. Nesses
casos de consenso semantico - na linguagem ordinéria ou
na linguagem técnica - acerca do significado de palavras ou
proposicdes em uma determinada comunidade podemos fa-
lar de um sentido tnico ou univoco, que pode ser conhecido
pelo intérprete sem qualquer atividade adicional de escolha.
A interpretacdo, nestas hipoteses, se reduz a uma atividade
puramente cognitiva e em relagao ao significado do texto ha
uma Gnica resposta certa; ao menos nessas situagdes, pode-
mos afirmar que uma determinada proposicao normativa
é verdadeira ou falsa. Como se sabe, é basicamente essa a
tese central do cognitivismo moderado ou da teoria eclética
exposta por Hart em The Concept of Law, com a sua concepgao
sobre a textura aberta da linguagem.”

Os exemplos de textos normativos dotados de consenso
semantico, capazes de corroborar a assertiva exposta no
parédgrafo anterior, sdo obviamente muito abundantes em um
sistema juridico altamente inflacionado como o brasileiro, e
s6 podemos aqui aludir a um ou outro caso mais evidente.
Qual seria a equivocidade semantica, por exemplo, do artigo

78 Neste sentido, ver a critica de Noel Struchiner a tese da indeterminagao
radical do direito e a sua defesa do potencial de determinagdo semantica
dos textos normativos (STRUCHINER, 2011).

79 Ver STRUCHINER, 2002.
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22, 1, da Constitui¢do Federal, segundo a qual compete a
Uniao legislar privativamente sobre direito penal? H& na
comunidade juridica brasileira um consenso uniforme e
estavel acerca do significado semantico e sintatico dessa
disposicdo normativa e ninguém propde seriamente que,
no direito constitucional brasileiro, Estados e Municipios
estdo autorizados a criar normas penais. Assim, o artigo
22, 1, da Constituicao Federal possui, em relagdo a essa
questdo, um significado univoco, incontroverso, que exige
do seu intérprete uma atividade de mero conhecimento, e a
pergunta sobre qual dos entes federados pode legislar sobre
direito penal recebe uma tinica resposta certa. O artigo 82 da
Constituicao Federal dispde que “O mandato do Presidente
da Reptblica é de quatro anos e terd inicio em primeiro
de janeiro do ano seguinte a sua eleicdo”, ndo havendo
qualquer sugestao de controvérsia quanto ao significado
normativo do texto. O artigo 206, IV, da Constituicdo prevé “a
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais”,
e embora tenham surgido eventualmente dtividas acerca da
possibilidade das universidades cobrarem por cursos de p6s-
graduagdo chamados de lato sensu,* ha um sélido consenso
semantico entre os atores juridicos e a sociedade em geral
- ou seja, uma bem delimitada zona de certeza - acerca do
significado normativo da disposicdo, tanto em relacdo as
escolas publicas de educagao infantil, ensino fundamental e
médio quanto em relacdo ao ensino superior regular.
Conforme aponta Liborio Hierro, o desacordo entre
Guastini e os tedricos do cognitivismo moderado parece
na verdade ter-se reduzido apenas a uma questdo de grau
de ceticismo sobre as normas admitido por cada uma das
posicdes tedricas. Os realistas ou céticos interpretativos, como
Guastini, defendem que, em uma determinada comunidade

80 Ver STF, Recurso Extraordinario n. 597.854.
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juridica, “ha muito pouco acordo sobre o que significam
seus enunciados normativos (vale dizer, muito pouco
acordo sobre quais sao as normas estabelecidas por aqueles
enunciados)”; ja os cognitivistas moderados acreditam que,
em uma determinada comunidade juridica, “h& um extenso
acordo sobre o que significam seus enunciados normativos
(vale dizer: um extenso acordo sobre quais sdo as normas
estabelecidas por aqueles enunciados)”.®! Portanto, posto
a parte o ceticismo interpretativo radical a la Tarello e
de alguns realistas juridicos norte-americanos do século
passado, o realismo metodol6gico moderado e o cognitivismo
moderado ocupam escalas diferentes de um mesmo gradiente
acerca da possibilidade de atribuirmos valor de verdade a
proposicdes interpretativas. Evidentemente essa similitude
nao elimina as diferencas importantes entre as posturas de
tedricos como Guastini e Hart, por exemplo, mas, como refere
ainda uma vez Liborio Hierro, remete a definicao sobre que
tem mais ou menos razdo entre as duas posturas tedricas
a uma questdo empirica sobre a existéncia e a extensdo de
acordos semanticos em cada comunidade juridica em um
determinado momento histérico.*

E claro que, se admitirmos a existéncia de casos em
que uma disposi¢ao normativa contém um significado claro
ou que ha uma tnica resposta certa acerca do seu sentido,
emerge o problema - ja referido acima - de sabermos se
nestas situacdes ha de fato atividade interpretativa. Como
dissemos acima, o antigo brocardo in claris cessat interpretatio
é representativo de uma longa tradicdo no pensamento
juridico, segundo a qual a compreensao de um texto
claro nao pode ser entendida propriamente como uma
interpretacdo, sendo a atividade interpretativa reservada

81 HIERRO, 2011, p. 227-228.
82 HIERRO, 2011, p. 228.
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para os casos onde haja controvérsia acerca do significado
do texto. Considerando que, para Guastini, a interpretagao
é essencialmente a atividade de escolher entre diversos
significados passiveis de serem atribuidos a um texto
normativo, poderiamos concluir que, para o autor, quando
se apresenta um enunciado ao qual se pode atribuir um
unico sentido, sendo, pois, descabida a atividade volitiva de
escolha, entao ndo terfamos uma atividade interpretativa.
Todavia, como vimos Guastini também considera parte da
totalidade da atividade interpretativa a fase de conhecimento
dos significados possiveis de um enunciado normativo,
e é na explanacdo dessa etapa que ele admite, ainda que
timidamente, a possibilidade de existéncia de casos de um
unico significado possivel. Portanto, aparentemente para o
autor a interpretacao é sempre necessaria, e nao é possivel
compreender um significado de um texto sem interpreta-lo.

4.2. Limites de uma teoria ‘anatomica’ da inter-
pretacao juridica

Uma das mais importantes contribuicoes da teoria da
interpretagdo de Riccardo Guastini - e, de resto, das melhores
teorias realistas da interpretacdo - é a apresentacao do que
podemos chamar de anatomia da interpretacao juridica.®
Conforme assinala Paolo Comanducci, uma teoria realista
“busca respostas a pergunta: como interpretam os juizes?”,
e ndo como devem eles interpretar.* A demonstragdo de
que um texto normativo normalmente comporta diversos
significados possiveis e que essa pluralidade de sentidos

83 Tomamos emprestado o uso da expressao “anatomia” de CHIASSONI (2007,
p- 50).
84 COMANDUCCI, 2011, p. 65.
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decorre ndo apenas da indeterminagdo semantica da
linguagem, mas da concorréncia de diferentes métodos
interpretativos, concepg¢des dogmaticas, visdes éticas e
politicas e outras inclina¢des subjetivas pode ser reconhecida
como uma legitima conquista cientifica. Essa visdo da
interpretagao langa luz, inclusive, sobre outras praticas
interpretativas formuladas como imunes a essa instabilidade,
como, por exemplo, a distingdo entre principios e regras,
geralmente apresentadas como uma concepcao bindria
rigida, isto é, ou bem uma norma é uma regra, ou bem é
um principio. O realismo metodolégico nos permite ver
com mais clareza como a classificacado de uma norma como
sendo um principio ou uma regra, tdo importante na teoria
do direito e no direito constitucional contemporaneos, é
frequentemente fruto de uma mera escolha do intérprete.
No entanto, apesar dos inegédveis méritos cientificos do
realismo metodolégico na exposicdo do que chamamos de
“anatomia da interpretagao juridica”, ou seja, na descricao de
como os juizes realmente interpretam os textos normativos,
o estagio central da atividade interpretativa ndo parece
suficientemente fundamentado. Como examinamos acima,
Guastini entende que a interpretagdo é essencialmente a
atividade de atribuir sentido a uma ou mais disposi¢des
normativas constantes em fontes textuais de direito. Atribuir
sentido, por sua vez, consiste em escolher um entre os
tantos significados que podem ser atribuiveis ao texto e
que sdo identificados no estdgio cognitivo da atividade
interpretativa considerada como um todo. Ou seja, a
interpretacdo é fundamentalmente um ato de vontade do
intérprete, conforme sustentaram Ross e Kelsen, ndo um
mero ato de conhecimento. Entretanto, dizer que interpretar
é escolher ou decidir entre significados possiveis, ou que é
um ato de vontade do intérprete, pode ser aceito como uma
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representacao esclarecedora, porém grosseira e meramente
provisoria do que efetivamente é a interpretacdo juridica,
especialmente a interpretacao judicial. Uma compreensao
adequada da atividade exigiria um aprofundamento teérico
do que significa escolher ou decidir entre significados
possiveis e o que se quer dizer com a expressdo “ato de
vontade” no contexto da interpretacgao.

Podemos aceitar sem problemas que, muitas vezes, os
juizes estdo conscientes de que um enunciado normativo
comporta dois ou mais significados possiveis e que em
muitas dessas situagdes eles apenas escolhem um entre eles
como o significado correto, mais razoavel ou o que produz
consequéncias mais desejadas ou tteis, assim como podemos
também admitir que essa decisdo ndo é mais do que puro
exercicio da vontade dos juizes. Entretanto, essa concepg¢ao
parece padecer de uma visdo puramente exterior ou de um
ponto de vista puramente observacional da interpretacao
juridica. Mesmo quando estdo conscientes de que um
enunciado normativo comporta a atribuicdo de dois ou mais
significados possiveis, ndo parece acertado dizer que os juizes
(e também os intérpretes tedricos) escolhem ou decidem entre
um deles. Escolher e decidir sdo atos tipicos da vontade de um
agente racional que tem liberdade para optar entre duas ou
mais alternativas por razdes subjetivas. Considerando que
Guastini se apresenta como um emotivista, essa concepcao
é coerente com a sua posicdo epistemolodgica. Contudo,
ela ndo parece corresponder a natureza da atividade que
0s juizes mesmos pensam desenvolver e tampouco aquilo
que a comunidade juridica e a sociedade compreendem
que eles facam nestas circunstancias, nao apenas no direito
contemporaneo, mas em grande parte da histéria da
interpretacgao juridica.®

85 Uma instrutiva e abrangente histéria da interpretacdo juridica,
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Com efeito, do fato objetivo de que um enunciado
comporta dois ou mais significados e que s6 um deles
deve ou pode prevalecer ndo se segue necessariamente
que a conclusdo do raciocinio empregado na atividade
interpretativa é uma escolha ou uma decisdo oriunda da
vontade. O sistema de disposi¢des normativas contidas
nos textos legais, que funcionam como base racional para
as decisdes judiciais, a rede de concepg¢des dogmaticas
elaboradas exaustivamente pela doutrina juridica e o
conjunto de métodos de interpretacdo desenvolvidos e
aperfeicoados na longa histéria do direito operam como
indutores da racionalidade da interpretacdo juridica.®
O significado atribuido a um enunciado que prima facie
comporta mais de um sentido é a conclusao de uma atividade
racional complexa, guiada por condicionamentos e balizas
institucionais que buscam assegurar o maior grau possivel
de objetividade e o menor grau possivel de subjetividade na
interpretacao juridica.

Nesse sentido nos parece adequado recorrer
parcialmente a tese da pretensdo de corregio desenvolvida
por Robert Alexy no contexto da sua teoria sobre a natureza
do direito. Alexy propde que o direito tem uma natureza
dual, sendo formado por (i) um elemento empirico,
composto pelas fontes positivas de direito e pela eficacia
social global do ordenamento juridico, e (ii) um elemento
ideal, a pretensao de correcao.’” Nao precisamos discutir a
versao mais ambiciosa do teérico alemao acerca da natureza

especialmente para o contexto da Europa continental, pode ser encontrada
em Benoit FRYDMAN (2011). A obra de Frydman revela a intima imbricagao
entre o desenvolvimento de uma racionalidade tipicamente juridica no
Ocidente e a teoria e a pratica da interpretacao juridica.

86 FRYDMAN, 2011.

87 ALEXY, 2011b e 2010.
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do direito para aceitar a incidéncia da sua tese no ambito
da interpretagdo juridica. Também ndo vamos utilizar a
expressao “pretensdo de correcdo” como algo que pertence
a uma esfera ideal do direito, conforme a controversa tese
de Alexy acerca da natureza do direito. Quando dizemos
que a atividade interpretativa incorpora uma pretensio de
corregdo da interpretacio ndo estamos prescrevendo como
a interpretacdo juridica deve ser, ou como é melhor que
ela seja, por razdes morais ou politicas, isto ¢, ndo se trata
de uma concepcdo puramente normativa ou - para usar
a expressdo preferida do proprio Guastini - ideolégica
sobre a interpretagdo juridica. Trata-se de uma concepgao
realista como a de Guastini, pois estamos afirmando que,
na experiéncia juridica ordinaria, o que os juizes realmente
fazem e o que a comunidade juridica e a sociedade em
geral realmente esperam que eles facam é produzir a melhor
interpretagao possivel dos textos normativos, e ndo que eles
escolham ou decidam de acordo com a sua vontade qual é o
significado normativo dos textos legais.® Isso nao significa

88 Uma das criticas que se faz a tese da pretensao de correcao de Alexy diz
respeito a idealidade da pretensdo. Se a natureza do direito envolve uma
pretensao de correcdo moral, entdo alguém tem que pretender essa corregao
(MACCORMICK, 2007; COOKE, 2007, GARDNER, 2012). Respondendo
a essas criticas, Alexy reformulou a sua tese dizendo que os sujeitos da
pretensao sdo essencialmente os agentes publicos responsaveis pela aplicagdo
ou pelo cumprimento do direito, especialmente juizes e legisladores (ALEXY,
2007). Porém, essa reformulagdo converte a pretensdo de corregdo em um
elemento real do direito, e ndo mais em um elemento ideal (ver MELLO,
2014). No texto estamos usando a expressao “pretensao de corre¢ao” como
um elemento da dimensao fética da experiéncia juridica e, portanto, nao a
estamos associando a dimensao ideal do direito da teoria de Alexy. Ou seja,
estamos sustentando que, na prética ordinéria da interpretagdo juridica, os
juizes e os juristas realmente pretendem obter a tinica, a melhor ou a mais
razoével interpretagao dos textos legais, e ndo escolher arbitrariamente entre
diferentes alternativas de significado. Em certo sentido, a critica de Dworkin
a tese da discricionariedade judicial exposta por Hart em The Concept of
Law tem o mesmo fundamento. Dworkin nega que os juizes, na sua pratica
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que eles sempre encontrardo a resposta correta ou sequer
que de fato haja uma tinica resposta correta, e sim que é da
natureza da prética interpretativa no direito que o intérprete
reprima as suas preferéncias subjetivas e busque a resposta
mais razoavel, mais correta ou adequada entre os diversos
possiveis significados que podem ser atribuidos aos textos
normativos. Mesmo quando os juizes nada mais fazem do
que escolher um significado por razdes puramente subjetivas,
eles tendem a disfarcar o exercicio da vontade usando de
artificios retéricos mais ou menos sofisticados, precisamente
pela pressdo que a pretensio de corregio interpretativa exerce
sobre o intérprete juridico.

Também nado estamos sobrecarregando a pretensao
de correcao interpretativa de qualquer exigéncia moral ro-
busta. Nao rejeitamos que isso seja possivel no contexto de
uma teoria compreensiva da interpretacgdo juridica, como a
proposta por Ronald Dworkin na sua teoria do direito como
integridade,” ou mesmo em uma teoria da argumentacao
juridica como um caso especial da argumentagao moral, tal
como propde o préprio Alexy.” No entanto, estamos propon-
do uma concepcao de corregdo interpretativa em um sentido
mais débil, j& que ndo depende do valor moral substantivo
doresultado da interpretacado. A pretensio de corregio interpre-
tativa que estamos defendendo como um elemento interno
da experiéncia real da interpretacdo juridica ndo ¢, pois,
uma pretensdo de corregdo moral, como aquela que Alexy
inclui como o elemento ideal de seu conceito de direito, ou

ordinéria de julgar processos judiciais, decidam assumindo a existéncia
da discricionariedade judicial nas zonas de penumbra das normas. Nos
casos dificeis, afirma Dworkin, os juizes realmente recorrem a principios
de moralidade politica implicitos na histéria e no sistema juridico ao qual
estdo vinculados (DWORKIN, 1978 e 1986).

89 DWORKIN, 1986.
90 ALEXY, 2011c.
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uma exigéncia de que se produza a melhor interpretacao
moral do direito, como propde Dworkin, mas simplesmente
a pretensdo geralmente assumida na pratica interpretativa -
pelos préprios intérpretes, pela comunidade juridica e pela
sociedade em geral - de que o intérprete procure produzir a
melhor ou a mais razoavel interpretacao do direito.”
Podemos dizer que, quando Guastini se limita a expor
uma concepgdo puramente descritiva da interpretacdo juri-
dica e propde que ela consiste em uma atividade essencial-
mente decisoria, em verdade ele esta expondo apenas o ponto
de vista externo da interpretacdo. Quando afirmamos que
a interpretacdo ndo envolve propriamente uma escolha ou
uma decisio dos juizes entre um dos significados possiveis de
serem atribuidos a um enunciado normativo, executada por
um ato de vontade baseado em preferéncias subjetivas, mas
sim um exercicio de racionalidade prética guiado por uma
pretensdo de corregio interpretativa, estamos chamando a aten-
¢do para o ponto de vista interno da interpretagao, ignorado
pelo autor italiano. Somente poderiamos usar a expressao
“decisdo” neste contexto se atribuirmos ao termo um sentido
muito fraco, um sentido que ndo esteja associado a um puro
ato da vontade subjetiva do intérprete. Porém, insista-se,

91 Ver MARMOR, 2001, p. 73-80. A passagem em que Marmor critica
Dworkin por reduzir a tese da melhor interpretagdo a concepgao de melhor
interpretagdo moral é extensa e complexa, porém a transcri¢dao do seu
trecho conclusivo nos ajuda a entender o ponto do autor: “Sem embargo,
ndo ha nada neste sentido de valoragdo que implique que a valoragdo em
questdo deva ser necessariamente moral ou estética. S6 quando as opgdes
em concorréncia sdo morais desde o comego, isto é, quando se colocam a
partir de um dilema moral ou tém consequéncias especificamente morais, a
preferéncia valorativa também deve ser moral. O mesmo vale para os valores
estéticos ou de outra classe. Em resumo, Dworkin estaria certo em afirmar
que a neutralidade ou a imparcialidade na explicacdo tedrica é impossivel
e que, neste sentido, as valoragdes sdo inevitaveis. Sem embargo, este é um
traco peculiar da interpretacao ou da explicagdo social e ndo implica que a
valoragao seja necessariamente moral (ou estética)” (MARMOR, 2001, p. 79).
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admitir a existéncia deste aspecto interno da interpretacao
juridica, segundo o qual os juizes geralmente aceitam a
existéncia de uma pretensao de corregao na atividade inter-
pretativa, ndo implica aderir a uma concepc¢ao normativa
de interpretacdo, no sentido de Dworkin, por exemplo. Ou
seja, a proposta aqui apresentada ndo desafia a validade da
concepcao empirista da teoria realista de Guastini, mas a
complementa.”

Neste ponto o leitor deveréa se perguntar: independen-
temente da existéncia de uma suposta pretensio de corregio
interpretativa na forma como a cultura juridica e politica
compreende o exercicio da interpretacdo juridica, podemos
de fato aceitar que existem respostas certas a serem encon-
tradas na atividade interpretativa, em um contexto de plu-
ralidade de significados atribuiveis aos textos normativos?
Bem, como sustentamos antes, assim como em muitos casos
alinguagem ordinaria e a linguagem técnica podem gozar de
uma estabilidade seméantica a ponto de permitir a existéncia
de zonas de certeza acerca do significado de um enunciado

92 Este ponto exigiria uma anélise das discussdes metodolégicas em torno do
aspecto interno do direito gerado a partir do debate entre Hart e Dworkine
seus seguidores e criticos, ja que o préprio Alexy se refere ao ponto de vista
interno de Hart, que ele denomina de ponto de vista do participante (ALEXY,
2011b), para fundamentar a tese da corregao. Um dos problemas suscitados
no debate diz respeito a possibilidade de uma teoria meramente descritiva
do direito que leve em conta o aspecto interno das regras juridicas, isto é, o
ponto de vista do participante. Dworkin nega essa possibilidade, ao passo
que Hart, no post-scriptum a The Concept of Law, ndo apenas a sustenta como
afirma que uma teoria descritiva do direito que incorpora o ponto de vista
interno é um projeto compativel com - e complementar ao - projeto teérico
puramente interpretativista de Dworkin. Nao temos como aprofundar esse
importante problema tedrico neste ensaio, porém, como fica claro no texto,
entendemos ser possivel a coexisténcia de uma teoria da interpretacdo
juridica realista que considere o aspecto interno da interpretagdo como
um elemento factual com uma teoria que defenda a pretensdo de corregado
como um elemento normativo da interpretagdo juridica. Sobre as questoes
metodoldgicas referidas nesta nota, ver Stephen PERRY (2000).
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normativo, também podemos afirmar que, em muitos casos,
os métodos de interpretacao e as concepgdes dogmaticas ela-
boradas pela doutrina podem conduzir a uma tinica resposta
certa ou a melhor ou mais razoavel resposta a um problema
interpretativo. Nesses casos, o tipo de racionalidade pratica
envolvido na interpretacdo ndo pode ser associado a um ato
de volicdo como uma escolha ou uma decisdo. Em outros
casos, os métodos de interpretacdo, as concepcdes dogmati-
cas ou qualquer outro pardmetro objetivo de racionalidade
pratica ndo serdo capazes de oferecer uma Unica resposta
ou a resposta mais razoavel. Nessas situagdes, queiram os
juizes ou ndo, admitam eles ou ndo, o que estao a fazer é um
ato de escolha, mais ou menos arbitraria, mas sempre sub-
jetiva, entre os diversos significados atribuiveis a um texto
normativo. Quando e em que medida acontece cada uma
dessas possibilidades é uma questao puramente empirica e
contingente que ndo altera a concepgdo tedrica que estamos
propondo.

Em suma, conquanto a teoria realista da interpretacdo
proposta pelo autor italiano ilumine a anatomia da inter-
pretacao juridica, ela ndo é insuficiente para compreender
o tipo de racionalidade institucionalizada na atividade in-
terpretativa empregada por juizes nas suas decisdes. Parece
ter sido exatamente essa a preocupacao da mea culpa de Hart
na introducgdo aos seus Essays in Jurisprudence and Philosophy
em relacdo a sua tese da discricionariedade judicial nos casos
de penumbra, tal como exposta em The Concept of Law. Neste
texto, ela destaca que a criagao judicial do direito difere da
criacdo legislativa do direito porque “os tribunais caracteris-
ticamente atribuem, ao decidir casos que o direito existente
nao regula, a necessidade de se proceder por analogia, de
forma que o direito novo que criam respeite os principios ou
as razoes subjacentes que tém suporte no direito vigente”.*”?

93 HART, 2010, grifo acrescentado.
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Como se sabe, Hart jamais elaborou uma teoria da interpre-
tacao juridica, e suas contribuicdes, por muito relevantes que
sejam, jamais passaram de esbogos tedricos sobre o tema.
No entanto, conforme adverte Gerald Postema, Hart pro-
curou explicitar que “quando algo como ‘escolha’ da parte
do juiz é inevitavel, essa escolha ndo é nem irracional nem
arbitraria”.* E adiante:

Assim, mesmo na penumbra, a discri¢do judicial é restringida
(constrained) e disciplinada por fatores internos a pratica judicial
- entre eles o argumento analégico, uma procura por principios
juridicos mais profundos sob a superficie das regras, um senso
geral de justica e igualdade perante a lei, bem como a demanda
por tanta imparcialidade quanto um juiz pode alcangar.”

Essa complementacdo da sua teoria da discricionarie-
dadejudicial, refutando qualquer tentativa de compreender
a decisao judicial nos casos de indeterminagdo normativa
como um ato de escolha puramente subjetiva e, portanto,
potencialmente irracional ou arbitraria, pode ser justamente
considerada como insuficiente, como assinala Postema.”
Sem embargo, ela nos parece uma adverténcia consistente
acerca da insuficiéncia que também atinge a estrutura tedrica
da teoria realista da interpretacdo elaborada por Guastini.
Como dissemos, Guastini propde uma espécie de teoria
anatomica da interpretacdo juridica, que descreve apenas o
ponto de vista externo da atividade interpretativa e ignora
o “metabolismo” da interpretacdo juridica, isto é, o aspecto
interno da atividade interpretativa. Ao limitar-se a oferecer
uma anatomia da interpretacdo juridica, a teoria do autor
italiano parece sugerir que a atividade interpretativa é essen-
cialmente arbitraria, o que ndo parece corresponder a forma

94 POSTEMA, 2011, p. 324.
95 POSTEMA, 2011, p. 324.
96 POSTEMA, 2011, p. 345.
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como a interpretagdo juridica é efetivamente compreendida
na teoria e na propria prética juridica.

5. Conclusao

Como quase todas as grandes formulagdes cientificas,
a teoria realista da interpretacdo juridica desenvolvida por
Riccardo Guastini procura oferecer uma explicagdo integral
do seu objeto de estudo. Contudo, a despeito das ambiciosas
pretensodes tedricas dos cientistas, raramente concepgdes
cientificas sdo capazes de oferecer uma explicagao global do
fendmeno estudado, e a teoria da interpretacdo juridica de
Guastini ndo foge a regra. Porém, nada nos obriga a aceitar ou
arejeitar integralmente qualquer concepgao teérica. Podemos
perfeitamente acolher os avangos cientificos propiciados por
uma teoria e criticar e até rejeitar as suas partes defeituosas
ou insuficientes.

A teoria realista da interpretacao juridica de Guastini
é um notavel esforco cientifico de compreender o complexo
fendmeno da atividade de interpretacao dos textos normati-
vos na experiéncia juridica. Guastini revela com uma clareza
invulgar a dindmica da relagdo entre texto e intérprete e de-
monstra, por um lado, que um sistema juridico é muito mais
do que um conjunto de documentos normativos criados por
6rgaos dotados de autoridade politica; por outro lado, ex-
plica como e por que os intérpretes, especialmente os juizes,
sdo atores decisivos na defini¢do do conteido normativo de
um sistema juridico. A teoria de Guastini explicita com rigor
analitico invejavel o que Charles Evan Hughes, Chief Justice
da Suprema Corte dos Estados Unidos, pretendeu dizer
quando afirmou que a Constituicdo é aquilo que os juizes
dizem que ela é. O tedrico italiano mostra que um sistema
juridico em grande medida é aquilo que os juizes dizem que
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ele é, precisamente porque os textos normativos ganham
significado a partir da interpretagao que recebem dos juizes.

Sem embargo, muitos aspectos importantes da teoria se
revelam problemaéticos. Neste ensaio, chamamos a atencao
para problemas na relagcao entre compreender e atribuir sig-
nificado aos textos legais, nas diferencas entre os conceitos de
escolha, decisdo, criagdo e construgao do direito, na impre-
cisdo das fronteiras entre interpretacao cognitiva e deciséria
e em uma certa insuficiéncia da andlise da racionalidade na
interpretacao decisoria. Como dissemos ao longo do ensaio,
Guastini oferece uma anatomia da interpretacdo juridica
extremamente precisa, mas é possivel que o seu ceticismo
nao nos esclareca adequadamente a vida racional no interior
do corpo cuja estrutura ele explica com tanta competéncia.
Talvez uma mais compreensao mais refinada do aspecto
interno da experiéncia empirica da interpretacdo juridica
permita esclarecer com mais precisdo o papel da subjetivi-
dade na atividade interpretativa. Isso nao implicaréa rejeitar
completamente o papel da decisao subjetiva do intérprete
entre alternativas interpretativas, mas certamente afetard a
onipresenca da escolha proposta pela teoria da interpretagao
juridica do autor.
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