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RESUMO: Este artigo defende a tese de que Dworkin, em Taking
Rights Seriously, não oferece uma aproximação válida no sentido
de explicitar um entendimento dos princípios a partir da distinção
entre princípios e regras. O artigo parte da investigação dos
conceitos dworkianos de regras e princípios. Em seguida,
investiga as reflexões de Wittgenstein sobre regras e as de Kelsen
sobre aplicação de normas. Na conclusão, é apresentada uma
comparação entre a crítica dworkiana ao positivismo jurídico e
a crítica ao fundacionalismo intelectualista elaboradas por
Wittgenstein e por Kelsen.
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ABSTRACT: This paper argues that Dworkin, in Taking Rights
Seriously, did not offer a valid approach in order to give a clear
understanding of principles by distinguishing principles from
rules. The paper begins with an investigation of the dworkian
concepts of rules and principles, them it investigates the thoughts
of Wittgenstein about rules and the thoughts of Kelsen about
the application of norms. At the conclusion, it places a
comparison between the dworkian criticisms to legal positivism
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and the criticism to intellectualist foundationalism by
Wittgenstein and Kelsen.
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INTRODUÇÃO

O desafio do esclarecimento do sentido dos princípios no
contexto do direito demanda um esforço de considerável
relevância. Tomar como ponto de partida uma definição de
princípio como espécie do gênero norma jurídica, como o faz
Canotilho (1993: 165 e segs.), por exemplo, não torna as coisas
mais fáceis.

A distinção entre princípios e regras, adotada por Canotilho
(1993: 166 e segs), foi, em sua essência, extraída da obra Taking
Rights Seriously, de Dworkin, publicada nos Estados Unidos em
1977 e, no Brasil, em 2002, com o título Levando os Direitos a
Sério. Em termos mais amplos, Levando os Direitos a Sério ocupa
uma posição central no contexto das discussões em torno dos
princípios, relevância facilmente verificável pela sua quase
indefectível presença no conjunto das referências bibliográficas
de artigos e livros relacionados ao tema.

É justamente em virtude dessa relevância, que, no contexto
deste trabalho, inicio pela análise da distinção entre regras e
princípios, proposta por Dworkin em Levando os Direitos a Sério.
Na seqüência, volto-me para as reflexões de Wittgenstein sobre
regras, desenvolvidas nas Investigações Filosóficas, e para as
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reflexões de Kelsen sobre a aplicação das normas jurídicas,
desenvolvidas na Teoria Pura do Direito. Na conclusão, proponho
uma comparação entre a crítica de Dworkin ao positivismo
jurídico e a crítica ao fundacionalismo intelectualista, resultante
das teses de Wittgenstein e de Kelsen.

O objetivo deste trabalho é mostrar que a compreensão
dos princípios, entendidos como espécie do gênero norma, a partir
de sua comparação com as regras, também entendidas como
espécie do gênero norma, não pode revelar muita coisa sobre os
princípios, uma vez que o próprio sentido das regras é apreendido
de maneira equivocada.

O problema fundamental da argumentação de Dworkin,
em Levando os Direitos a Sério, é que a noção de princípios surge
a partir de um contraste entre o desconhecido com uma ilusão.
Para Dworkin, os princípios existem porque as regras não dão
conta do recado. Ora, a questão, porém, é que o que não existem
são as regras conforme concebidas por Dworkin. E é óbvio que,
não existindo, não podem dar conta do recado. Em certo sentido,
é como se Santos Dumont, para justificar a invenção do avião,
dissesse que ela acabou sendo necessária em virtude das
constantes falhas do seu aparelho de teletransporte.

Além de não possibilitar uma compreensão adequada dos
princípios, a distinção entre regras e princípios, conectada à tese
da presença dos princípios no contexto do ordenamento
normativo, em Levando os Direitos a Sério, não conduz a uma
crítica radical do positivismo jurídico. Não possibilita, de
qualquer forma, uma crítica de impacto semelhante à crítica do
positivismo derivada da tese do fracasso do fundacionalismo
intelectualista no processo de aplicação/interpretação das normas,
crítica que pode ser derivada tanto das Investigações Filosóficas,
de Wittgenstein, como da Teoria Pura do Direito, de Kelsen.
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É certo que Levando os Direitos a Sério não expressa a última
palavra de Dworkin sobre o assunto. É certo que significativas
alterações foram realizadas em suas obras seguintes, em especial
em Law’s Empire. No entanto, a razão pela qual não me dedico,
neste trabalho, à análise dessas alterações é que a discussão sobre
a temática dos princípios articulou-se essencialmente em torno
de Levando os Direitos a Sério e não em torno das obras posteriores
de Dworkin. De qualquer modo, não acredito que a idéia de
direito como integridade, desenvolvida por Dworkin em Law’s
Empire , funcione como uma alternativa aos problemas
decorrentes das dificuldades encontradas em Levando os Direitos
a Sério. A teoria do juiz Hércules, bem como a distinção entre
regras e princípios, estão entre essas dificuldades que não vejo
como tendo sido superadas pela noção de direito como
integridade. Afinal, se integridade é agora a solução para a o
problema da interpretação, a questão que fica é: qual integridade?
Integridade segundo qual critério? Essas questões permanecem.
A procura pelos princípios, também.

1  PRINCÍPIOS EM LEVANDO OS DIREITOS A
SÉRIO

Dworkin aborda a questão dos princípios, em Levando os
Direitos a Sério, no capítulo intitulado O Modelo de Regras I. Nesse
capítulo, Dworkin apresenta, de saída, três proposições que, de
acordo com seu entendimento, constituem o esqueleto do
positivismo jurídico:

“(a) O direito de uma comunidade é um conjunto de regras
especiais utilizado direta ou indiretamente pela comunidade
com o propósito de determinar qual comportamento será
punido ou coagido pelo poder público. Essas regras especiais
podem ser identificadas e distinguidas com auxílio de
critérios específicos, de testes que não têm a ver com seu
conteúdo, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual
foram adotadas ou formuladas. Esses testes de pedigree
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podem ser usados para distinguir regras jurídicas válidas
de regras jurídicas espúrias (...) e também de outros tipos
de regras sociais (em geral agrupadas como “regras
morais”) que a comunidade segue mas não faz cumprir
através do poder público.

(b) O conjunto dessas regras jurídicas é coextensivo com
“o direito”, de modo que se o caso de alguma pessoa não
estiver claramente coberto por uma regra dessas (porque
não existe nenhuma que pareça apropriada ou porque as
que parecem apropriadas são vagas ou por alguma outra
razão), então esse caso não pode ser decidido mediante
“a aplicação do direito”. Ele deve ser decidido por alguma
autoridade pública, como um juiz, “exercendo seu
discernimento pessoal”, o que significa ir além do direito
na busca por algum outro tipo de padrão que o oriente na
confecção de nova regra jurídica ou na complementação
de uma regra já existente.

(c) Dizer que alguém tem uma “obrigação jurídica” é dizer
que seu caso se enquadra em uma regra jurídica válida
que exige que ele faça ou se abstenha de fazer alguma
coisa. (...). Na ausência de uma tal regra jurídica válida
não existe obrigação jurídica; segue-se que quando o juiz
decide uma matéria controversa exercendo sua discrição,
ele não está fazendo valer um direito jurídico
correspondente a essa matéria”. (DWORKIN, 2002: 27-
28)

A partir de sua configuração do esqueleto do positivismo,
Dworkin se lança a um ataque geral contra o positivismo,
tomando como alvo a versão de Hart, que, segundo seu
entendimento, constitui “a mais influente versão contemporânea
do positivismo” (2002: XI). A estratégia desse ataque contra o
positivismo mobiliza a noção de princípios e parte de uma
interpretação do raciocínio e dos debates dos juristas em torno
da aplicação do direito, especialmente quando os juristas se
deparam com hard cases.
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Para Dworkin, a observação do raciocínio e dos debates
dos juristas no enfrentamento de casos difíceis revela a existência
de padrões normativos que não funcionam como regras (2002:
35-36). Padrões que Dworkin denomina princípios.

Os princípios são, em primeiro lugar, entendidos como
um tipo de padrão normativo diferente das regras. Eles fazem
parte do sistema normativo e podem ser observados,
preferencialmente, nos momentos em que as regras deixam de
funcionar ou funcionam mal, isto é, na ocorrência de hard cases.
Em sentido genérico, princípios são tanto políticas como
princípios em sentido específico. Os princípios podem ser
distinguidos das políticas, outra espécie de padrão normativo
que não são regras. Política é “aquele tipo de padrão que
estabelece um objetivo a ser alcançado, em geral, uma melhoria
em algum aspecto econômico, político ou social da comunidade
(ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra
mudanças adversas)” (DWORKIN, 2002: 36). Princípios, em
sentido específico, são:

“um padrão que deve ser observado, não porque vá
promover ou assegurar uma situação econômica, política
ou social considerada desejável, mas porque é uma
exigência da justiça ou equidade ou alguma outra
dimensão da moralidade”. (2002: 36)

Os princípios, portanto, em sentido específico, são padrões
normativos que se definem por não serem regras e, também, por
não serem políticas. Na seqüência de sua argumentação, Dworkin
volta-se para a distinção entre princípios em sentido genérico
(o que envolve políticas e princípios em sentido específico) das
regras. Para Dworkin:

“A diferença entre princípios jurídicos e regras jurídicas
é de natureza lógica. Os dois conjuntos de padrões
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apontam para decisões particulares acerca da obrigação
jurídica em circunstâncias específicas, mas distinguem-
se quanto à natureza da orientação que oferecem. As
regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, então ou a regra é válida,
e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou não é válida, e neste caso em nada contribui para a
decisão”. (2002: 39)

Há, nessa distinção, um ponto importante a ser destacado.
Dworkin entende a distinção entre princípios e regras como
sendo uma distinção de natureza lógica. Natureza esta que se
expressa no momento da aplicação de princípios e regras. Regras
são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada (in an all-or-nothing
fashion), princípios, não. Dworkin defende a possibilidade de
explicitação de todas as exceções de uma regra, o que, em sua
concepção, levaria à produção de uma regra capaz de garantir,
por si mesma, sua automática aplicação à maneira do tudo-ou-
nada.

“A regra pode ter exceções, mas se tiver, será impreciso e
incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enumerar
as exceções. Pelo menos em teoria, todas as exceções
podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo
será o enunciado da regra”. (2002: 40)

Se a regra é aplicável à maneira do tudo-ou-nada, se ela
pode ter todas as suas exceções explicitadas e arroladas, o
enunciado completo de uma regra garante sua aplicação
automática. Isto é, se regras são o que Dworkin entende que elas
são, elas dispensam a interpretação. Elas têm o poder de
possibilitarem uma perfeita compreensão de si mesmas, a priori,
e uma aplicação automática. Vistas as regras dessa forma, fica
fácil perceber porque um sistema de regras é o sonho de todo
positivista. Por outro lado, também não deveria ser tão difícil
perceber por que isso não passava e nunca passou de um sonho.
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Já os princípios, diferentemente das regras, “não
apresentam conseqüências jurídicas que se seguem
automaticamente quando as condições são dadas” (DWORKIN,
2002: 40). Princípios impõem a necessidade de uma decisão
particular para a sua aplicação, em outras palavras, ao contrário
das regras, que dispensam a interpretação, os princípios
dependem de interpretação para serem aplicados. Em Levando
os Direitos a Sério, os princípios são os padrões normativos
próprios do juiz Hércules, cujo destino é o enfrentamento de
hard cases. Diante de um easy case, isto é, diante de um caso para
o qual a solução decorre da simples aplicação de regras, Hércules
está dispensado do trabalho.

A partir dessa distinção de ordem lógica, Dworkin afirma
que os princípios possuem uma dimensão de peso (ou
importância), inexistente no caso de regras (2002: 42). Isto
significa que, em face da constatação do conflito entre duas
regras, uma delas não pode, logicamente, ser válida. Já um
conflito entre princípios não implica na invalidade de um deles.
Na hipótese de um conflito entre princípios, Hércules deve
dedicar-se a uma tarefa de ponderação.

Em Levando os Direitos a Sério, portanto, Dworkin pretende
mostrar que o sistema normativo não é composto exclusivamente
de regras, mas também de princípios, que são padrões normativos
distintos das regras. Os princípios, em sentido específico,
expressam a imanência da dimensão da moralidade no
ordenamento normativo e, diante de hard cases, são levados em
consideração na determinação da solução do caso. Isso não
significa que princípios possam ser aplicados da mesma maneira
que as regras. Levar em consideração os princípios para a solução
de casos difíceis significa tomá-los não como passíveis de uma
aplicação na forma do tudo-ou-nada, mas sim como padrões
normativos dependentes de um trabalho de interpretação e
ponderação.
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Por meio dos princípios, Dworkin lança seu ataque ao
positivismo, compreendido como positivismo de regras. Esse
ataque, no entanto, toma como alvo uma concepção de
positivismo que, como procuro justificar em seguida, já havia
sido radicalmente desmontada por Wittgenstein e por Kelsen,
na medida em que eliminam a possibil idade de um
fundacionalismo intelectualista a suportar a aplicação automática
das regras.

2  COMO SEGUIR UMA REGRA?

A estratégia, adotada por Dworkin, de buscar a
compreensão dos princípios por meio da explicitação das
especificidades que os distinguem das regras, não é esclarecedora.
Dizer o que os princípios são em virtude daquilo que os
distinguem das regras traz consigo o problema de tomar como
evidente a possibilidade de perfeita compreensão do sentido das
regras, o que, de maneira alguma, é evidente. A perfeita
compreensão da regra, entendida como pressuposto necessário
para a aplicação dessa mesma regra, o que implica a compreensão
de todas as questões envolvidas na correta aplicação de uma
regra, que Dworkin considera possível ao menos em teoria é, de
fato, impossível. Taylor, com base em Wittgenstein, observa:

“Compreender parece implicar conhecimento ou
consciência, mas Wittgenstein demonstra que o sujeito
não só não tem como não pode ter consciência de toda
uma gama de questões que, não obstante, têm influência
direta sobre a correta aplicação de uma regra”.
(TAYLOR, 2000: 181)

Não ter e nem poder ter consciência de toda a gama de
questões envolvidas na correta aplicação de uma regra não
significa que o sujeito não possa aplicar regras corretamente. O
que Wittgenstein demonstra é que a aplicação correta de uma
regra não pode depender de um seu perfeito conhecimento a
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priori. As regras não trazem em si mesmas e, portanto, não dão
de si mesmas um conhecimento perfeito garantidor de uma
perfeita aplicação. Seguir uma regra deixa sempre um espaço para
o engano decorrente de uma compreensão incorreta. Em
Investigações Filosóficas, Wittgenstein dá uma série de exemplos
nesse sentido (2005). Não vou repeti-los aqui, no lugar deles,
quero apresentar um exemplo extraído da nossa cultura popular.

Em uma de suas histórias, Pedro Malasartes vai trabalhar
na fazenda de um sujeito rico e velhaco que, no passado, havia
enganado e explorado o irmão mais velho de Pedro. O fazendeiro
propõe a Pedro o mesmo ajuste que havia celebrado
anteriormente com o irmão de Pedro: o empregado não pode
recusar nenhum serviço e nem empregado nem patrão podem
ficar zangados. A sanção pelo descumprimento do acordo é a
perda de uma tira de couro das costas. Pedro aceita os termos do
ajuste e o fazendeiro, então, ordena-lhe que vá limpar o roçado
de mandioca. Pedro vai até a roça e arranca toda a plantação,
deixando o terreno perfeitamente limpo. O fazendeiro, ao saber
do prejuízo, fica furioso, mas não pode expressar sua zanga por
conta do acordo celebrado. Desse modo, Pedro derrota o
fazendeiro. Na continuação da narrativa, Pedro derrotará o
fazendeiro ainda outras vezes, usando sempre a mesma estratégia.
Roberto DaMatta, em Carnavais, Malandros e Heróis, reflete sobre
essa estratégia:

“O que Pedro realiza é sua parte integral no contrato,
obedecendo até às últimas conseqüências as ordens do
patrão. Assim fazendo, Pedro Malasartes pode tirar partido
do “outro lado” do contrato, conseguindo transformar a
desvantagem em vantagem. Se ele e o fazendeiro estavam
presos por um contrato impessoal, e se o fazendeiro era
velhaco e não respeitava a humanidade de seus
empregados, é nesse ponto que Pedro se agarra para
realizar sua vingança. Desse modo, Pedro apenas segue
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todas as ordens, mas segue tudo ao pé da letra, derrotando
sistematicamente o fazendeiro. Um empregado respeitador
e orientado para o código dos favores, da patronagem
positiva e das relações pessoais vincadas pela consideração
jamais iria pensar em destruir os sagrados bens de
produção do seu empregador, e assim seria liquidado por
ele”. (DaMATTA, 1997: 293)

É claro que, embora DaMatta interprete a ação de Pedro
Malasartes como uma ação de seguir a regra ao “pé da letra”, o
próprio DaMatta nos revela, no desenvolvimento da sua
argumentação, o verdadeiro sentido da ação de Malasartes. Não
existe em si mesmo um “pé da letra” da regra, bem como não
existe uma correta compreensão do contrato que possa ser
extraída do contrato mesmo, uma vez que a maneira correta de
se seguir uma regra não pode ser extraída da regra mesma. O que
existe são interpretações que se sustentam sobre panos de fundo,
às vezes inarticulados, mas sempre presentes. Pedro Malasartes é
capaz de vencer o fazendeiro explorador porque é capaz de
interpretar as regras sob um pano de fundo que não o pano de
fundo compartilhado por fazendeiros e empregados respeitadores
daquilo que DaMatta chama de “código dos favores da
patronagem positiva”. O que Wittgenstein pretende com sua
argumentação em torno das regras e o que Malasartes nos ajuda
a entender, é a falência de um fundacionalismo intelectualista.
É justamente esse fundamento que não existe, nem em face da
mais simples das regras. Taylor observa:

“Por que pode alguém sempre entender erroneamente? E
por que não temos de resolver todas essas questões
potenciais antes de podermos nos compreender a nós
mesmos? A resposta a essas duas questões é a mesma.
Compreendemos sempre contra um pano de fundo daquilo
que é tido por certo, em que simplesmente nos apoiamos.
Sempre pode aparecer alguém que não disponha desse
pano de fundo, razão por que a mais simples coisa pode
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ser entendida erroneamente, em particular se deixarmos
a imaginação à solta e imaginarmos pessoas que nunca
ouviram falar de setas. No entanto, ao mesmo tempo, o
pano de fundo, na qualidade daquilo em que
simplesmente nos apoiamos, não é o locus das questões
resolvidas. Quando a compreensão errônea advém de uma
diferença de pano de fundo, o que precisa ser dito para
esclarecer a questão articula parte do pano de fundo do
explicador que pode nunca ter sido articulada antes”.
(TAYLOR, 2000: 183)

Taylor registra que o pano de fundo das nossas
compreensões é um pano de fundo de natureza inarticulada e,
em alguns pontos, inarticulável (2000: 183). É essa natureza que
Wittgenstein percebe quando escreve:

“Como posso seguir uma regra” – se esta não é uma
pergunta pelas causas, então é uma pergunta para justificar
minha maneira de agir de acordo com a regra.

Se esgotei as justificativas, cheguei então à rocha dura,
minha pá se entorta. Estou inclinado a dizer então: “É
assim mesmo que ajo”. (2004: 118)

Neste ponto, é importante salientar que para Taylor, em
oposição à tese de Kripke, a “rocha dura” na qual se apóiam
nossas compreensões é, ela mesma, uma modalidade de
compreensões, e não vínculos de fato ou conexões brutas. O
pano de fundo, dessa forma, incorpora a compreensão, e é nessa
qualidade que ele confere sentido às coisas e que confere, no
caso das regras, a possibilidade de seu correto cumprimento
(TAYLOR, 2000: 184).

No lugar de uma consciência monológica, de um indivíduo
tomado como fonte de representações, cuja compreensão é
situada em suas representações ou em seus pensamentos. Taylor,
seguindo o caminho aberto por Wittgenstein, defende a
necessidade de enxergarmos o agente “não primariamente como



À PROCURA DOS PRINCÍPIOS 371

o locus de representações, mas como agente engajado em práticas,
como um ser que age num mundo e sobre o mundo” (2000: 185).
A diferença dessa concepção frente ao individualismo
metodológico tipicamente moderno não está na simples
percepção do agir humano, mas no fato de situar a compreensão
do agente primariamente nas práticas. Isso significa tomar a
compreensão como implícita à atividade e indo necessariamente
além das representações que os sujeitos são capazes de produzir.
Segundo Taylor:

“Essa compreensão é mais fundamental de duas maneiras:
(1) ela está sempre presente, embora às vezes moldemos
representações e outras vezes não; e (2) as representações
que de fato fazemos só são compreensíveis contra o pano
de fundo oferecido por essa compreensão inarticulada.
Ela proporciona o contexto no qual, e só no qual, essas
representações têm o sentido que têm. Em vez do locus
primário da compreensão, as representações são ilhas no
mar de nossa apreensão prática não formulada do mundo”.
(2000: 186)

Perceber que o lugar próprio da compreensão são as práticas
implica na valorização do pano de fundo. Por outro lado, de
uma perspectiva intelectualista, seguir uma regra acaba sempre
ou numa procura pela cadeia de pensamentos e representações
que, explicitada na sua completude (o que não deixa de ser uma
impossibilidade pelo fato de Dworkin acreditar nela), deveria
possibilitar o agir correto de acordo com a regra ou, por outro
lado, na empobrecida concepção do pano de fundo como
conexões brutas (à maneira da interpretação de Krypke).

Além disso, o que uma concepção intelectualista da “regra-
como-representada” deixa de lado, o que esta concepção não
consegue perceber, é a existência insuperável de um obstáculo
ontológico entre a regra e sua aplicação, entre o universal e o
particular. Taylor chama esse obstáculo ontológico de “hiato
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fronético” (phronetic gap), em referência direta à sua matriz
aristotélica. Aristóteles, como Aubenque observa (2003: 75) não
tem a expectativa platônica de poder deduzir o particular do
universal. Aristóteles não culpa a ignorância dos homens por
essa incapacidade, não se trata, para Aristóteles, de uma fraqueza
psicológica, algo que, portanto, pudesse ser superado pelo Rei-
Filósofo de Platão ou pelo Juiz Hércules de Dworkin. A
impossibilidade de deduzir o particular do universal decorre da
própria realidade e, nesse sentido, não pode ser superada por
uma ciência. A aplicação das regras é, antes de tudo, uma questão
de prudência (phronesis).

Bem vistas as coisas, a concepção intelectualista da “regra-
como-representada” é, acima de tudo, um concepção imprudente.
Imprudência que tem bem a cara de uma modernidade que aposta
tudo na sua capacidade de produzir regras e se esquece de que
essas regras não se aplicam por si mesmas. Essa imprudência é
semelhante àquela de alguém que, tendo contratado os melhores
arquitetos para a elaboração do projeto de sua casa, entrega a
execução do projeto a trabalhadores desqualificados. Bons
projetos não se transformam em boas casas se não forem
executados por bons mestres de obra e bons pedreiros, da mesma
maneira como boas leis não se transformam em decisões justas se
não forem interpretadas e aplicadas por intérpretes prudentes
no contexto de um processo prudente de interpretação e
aplicação do direito.

3  A TEORIA PURA DO DIREITO

O ataque geral de Dworkin ao positivismo parte da
revelação da presença dos princípios num sistema pensado como
um sistema exclusivamente de regras. A defesa do positivismo
na Teoria Pura do Direito chega ao fim com a revelação da
presença de uma incontornável indeterminação no ato de
aplicação das normas. Kelsen, como Wittgenstein, percebe a
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impossibilidade de se encontrar um fundamento intelectualista
para o ato de seguir uma regra. E é justamente isso que Kelsen
deixa claro no capítulo oitavo da edição de 1960 da Teoria Pura
do Direito.

“A idéia, subjacente à teoria tradicional da interpretação,
de que a determinação do ato jurídico a pôr, não realizada
pela norma jurídica aplicanda, poderia ser obtida através
de qualquer espécie de conhecimento do Direito
preexistente, é uma auto-ilusão contraditória, pois vai
contra o pressuposto da possibilidade de uma
interpretação”. (KELSEN, 2000: 392-393)

A interpretação, enquanto operação de investigação do
significado da norma, isto é, enquanto ato de conhecimento,
tem um alcance limitado. Tomada como ato de conhecimento,
o resultado da interpretação de uma norma só pode ser a fixação
da moldura do direito, isto é, a explicitação das várias
possibilidades de aplicação da norma jurídica (2000: 390). Para
Kelsen, não há método algum, dentre os que possam ser
classificados como de direito positivo, capaz de apontar, no
conjunto das várias possibilidades de aplicação de uma norma, a
que seja correta (2000: 391).

Para deixar as coisas ainda mais difíceis, Kelsen percebe
que mesmo uma completa explicitação a priori das várias
possibilidades de aplicação de uma norma, isto é, a fixação da
moldura, é algo que vai além dos limites da interpretação
enquanto ato de conhecimento. A interpretação autêntica, isto
é, a interpretação do direito realizada por uma autoridade
competente para a aplicação/criação do direito, não se deixa
necessariamente conter nos limites estabelecidos pela
interpretação enquanto ato cognitivo.

“A interpretação feita pelo órgão aplicador do Direito é
sempre autêntica. Ela cria Direito. Na verdade, só se fala
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de interpretação autêntica quando esta interpretação
assuma a forma de uma lei ou de um tratado de Direito
internacional e tem caráter geral, quer dizer, cria Direito
não apenas para um caso concreto mas também pra todos
os casos iguais, ou seja, quanto o ato designado como
interpretação autêntica represente a produção de uma
norma geral. Mas autêntica, isto é, criadora do Direito
é-o a interpretação feita através de um órgão aplicador
do Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso
concreto, quer dizer, quando esse órgão apenas crie norma
individual ou execute uma sanção. A propósito importa
notar que, pela via da interpretação autêntica, quer dizer,
da interpretação de uma norma pelo órgão jurídico que a
tem de aplicar, não somente se realiza uma das
possibilidades reveladas pela interpretação cognoscitiva
da mesma norma, mas também se pode produzir uma
norma que se situe completamente fora da moldura que
a norma a aplicar representa”. (2000: 394)

De acordo com Kelsen, a interpretação autêntica cria
direito. Não há aplicação do direito sem interpretação autêntica.
Portanto, não há aplicação do direito que não seja criação do
direito. Mas quais os limites dessa criação? Até onde pode ir o
intérprete autêntico? Essas são questões fundamentais, porém,
para a Teoria Pura do Direito, essas são questões que podem ser
respondidas apenas de forma negativa: se existem limites para o
intérprete autêntico, esses limites não estão na norma jurídica e
nem na ciência do direito que descreve essa norma jurídica. Além
disso, a Teoria Pura do Direito não só não apresenta um método
de interpretação/aplicação do direito como também interdita de
uma vez por todas o caminho da busca pelo método no contexto
do positivismo. O que significa isso?

O significado dessa tese fundamental da Teoria Pura do
Direito talvez possa ser mais bem compreendido pela reflexão
sobre um extraordinário parágrafo escrito por Kelsen. Esse
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parágrafo aparece citado por Losano, em seu prefácio de O
Problema da Justiça. Kelsen escreve:

“O problema do direito natural é o eterno problema
daquilo que está por trás do direito positivo. E quem
procura uma resposta encontrará – temo – não a verdade
absoluta de uma metafísica nem a justiça absoluta de um
direito natural. Quem levanta esse véu sem fechar os
olhos vê-se fixado pelo olhar esbugalhado da Górgona do
poder”. (1998: XX)

O que é especialmente impressionante nesse parágrafo é
que o eterno problema daquilo que está por trás do direito positivo
não é um problema do direito natural apenas. É um problema da
teoria do direito. É um problema da Teoria Pura do Direito e o
próprio Kelsen, quando reflete sobre a interpretação, não oculta
o fato de ter se deparado com o olhar da Górgona do poder. O
ato de vontade, a definir o sentido específico da interpretação
autêntica, é a expressão desse olhar. E, em certo sentido, a Teoria
Pura do Direito é um esforço, fadado ao fracasso, pela anulação
da força desse olhar petrificante. Mas, ao fim de seu trabalho, o
que resta é uma moldura que não se fecha. O que resta é um
direito que não se aplica senão por meio de uma vontade que
nem o direito e nem a ciência são capazes de controlar. O que
resta é uma relativa indeterminação do ato de aplicação do
direito, que é uma maneira kelseniana de dizer que o que resta é
incerteza, é o poder, é o olhar esbugalhado da Górgona.

Mas há algo mais. Ao sepultar as esperanças de construção
de um método científico de aplicação do direito, Kelsen elabora
a mais poderosa crítica ao positivismo jurídico. É bem possível
que não tenha sido essa a sua intenção, mas isso pouco importa.
Também pouco importa que o próprio Kelsen tenha, talvez,
deixado de perceber o tamanho do estrago produzido no
positivismo pela sua obra. O último parágrafo da Teoria Pura do
Direito parece sustentar essa leitura. Nele, Kelsen menciona a
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necessidade, da parte da autoridade legisladora, de formular
normas o mais possível inequívocas, normas cuja formulação
reduza a um mínimo a inevitável pluralidade de significados e
que possam oferecer segurança jurídica no maior grau possível
(2000: 397). No entanto, não há como deixar de perceber que,
no que se refere à questão da segurança jurídica, o efeito prático
dessa concepção nem chega perto, ao contrário do que pensa
Kelsen, de superar a vantagem política da ficção do sentido único.

Após a Teoria Pura do Direito o problema da segurança
jurídica é um problema sem solução dentro dos marcos do
positivismo. Uma conclusão sem dúvida paradoxal, se pensarmos
ter sido a segurança o valor máximo do positivismo. Se, por um
lado, Boaventura de Sousa Santos (2000) parece estar certo
quando compreende, no curso da Modernidade, o desenrolar de
uma tensão entre regulação e emancipação, no qual a
emancipação vai sendo absorvida pela regulação, parece-me, por
outro lado, que, deixada sozinha, a regulação volta sua força
devoradora contra si mesma. A Modernidade, que abandona o
projeto de uma boa ordem em troca de qualquer ordem, acaba
por descobrir que o direito, visto de uma perspectiva estritamente
moderna, não garante ordem nenhuma.

CONCLUSÃO

A estratégia adotada por Dworkin de buscar a
compreensão dos princípios por meio da explicitação das
especificidades que os distinguem das regras não é esclarecedora.
Dizer o que os princípios são em virtude daquilo que os
distinguem das regras traz, ainda, o problema de tomar como
evidente a compreensão do sentido das regras, o que, de maneira
alguma, é evidente. A compreensão da regra, entendida como
pressuposto necessário para a aplicação dessa mesma regra, o que
implica a compreensão de todas as questões envolvidas na correta
aplicação de uma regra, é impossível.
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É impossível, segundo Wittgenstein, que o sujeito tenha
consciência de toda uma infinidade de questões relacionadas com
a correta aplicação de uma regra. É interessante notar que essa
impossibilidade, que Taylor (2000) desenvolve a partir do
Wittgenstein das Investigações Filosóficas, também aparece em
Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito. Para Kelsen, a correta
explicitação do significado da norma jurídica não pode ser
entendida como um pré-requisito para a sua aplicação. No plano
do conhecimento, a compreensão de uma norma jurídica
encontra seu limite na constituição da moldura (2000: 39).

Tanto para Wittgenstein como para Kelsen, a compreensão
de uma norma não tem como determinar com precisão o sentido
do agir segundo a norma, isto é, a compreensão de uma norma
não tem como determinar a sua aplicação. Ainda que, para
Kelsen, se possa pensar, ao menos no contexto de uma
interpretação não autêntica, numa “fixação da moldura”, isto é,
numa catalogação exaustiva dos possíveis significados da norma,
ao passo que, para Wittgenstein, esta seria uma tarefa impossível,
na medida em que o número das questões envolvidas na
aplicação de uma norma é um número infinito; em ambos chega-
se a um mesmo ponto: o ponto da falência do fundacionalismo
intelectualista.

Não importa se são apenas duas ou infinitas as possibilidades
de compreensão de uma norma, o resultado é que a interpretação
como ato de conhecimento encontra seu limite e, no limite, tem
de ser aliviada do peso da aplicação da norma. Para Kelsen, este
é o momento da vontade, do elemento volitivo da interpretação.
Para Wittgenstein, este é o momento em que esgotei minhas
justificativas, o momento em que “cheguei à rocha dura, e minha
pá se entorta” (2004: 118)), momento em que, segundo a
interpretação de Taylor, as práticas se apresentam como
fundamentais para a compreensão das regras.
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Dworkin, por outro lado, acredita na possibilidade de uma
completa explicitação das possíveis exceções de uma regra, o
que daria à regra um poder de aplicação imediata (2002: 40). É
justamente com base nessa possibilidade, relativa às regras, de
uma perfeita compreensão propiciadora de uma aplicação
imediata (isto é, de uma aplicação lastreada numa lógica
dedutiva), que Dworkin encontra a base para a distinção entre
regras e princípios. Ao contrário das regras, os princípios não
propiciam uma plena compreensão de si mesmos, necessária para
a realização de uma aplicação automática.

Embora a distinção entre regras e princípios na obra de
Dworkin seja uma distinção orientada para a crítica do
positivismo jurídico, o que Dworkin não percebe é que princípios
e regras não se deixam distinguir por um critério qualitativo, na
medida mesmo em que as regras não são aquilo que Dworkin
acredita, com base numa tese positivista, que elas sejam. Em razão
disso, a crítica ao positivismo jurídico que se extrai das teses de
Wittgenstein e de Kelsen é consideravelmente mais poderosa.
Isso porque destrói a própria possibilidade de existência das regras
numa perspectiva sustentada pelo fundacionalismo
intelectualista. Como Pedro Malasartes, Wittgenstein e Kelsen
não deixam muita coisa para trás quando resolvem limpar um
terreno. Um trabalho hercúleo, sem dúvidas, mas que não
precisou esperar por Hércules para ser feito.
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