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legisprudéncia os estudos mais destacados acerca da racionalidade legis-
lativa até o momento. Os estudos teoéricos sobre racionalidade da legis-
lacdo pressupdem consideracoes sobre o exercicio da razdo pratica e da
razdo juridica por parte do legislador, algo que era comumente negado
como acessivel a teoria juridica. O realismo juridico, por sua histdria liga-
da ateoria da predicao e por sua inclinacdo ideolégica favoravel aos juizes
e ao processo de adjudicacio e contraria aos legisladores e ao processo
de legislacao, contribuiu bastante para a indiferenca da ciéncia do direito
em relacdo as razoes do legislador. Essa vilania, porém, pode ser revista,
desde que as teses realistas sobre a legislacdo sejam mais realistas sobre
os comprometimentos que veladamente carregam acerca da importancia
do correto exercicio da razdo pratica e da razao juridica por parte do le-
gislador e os reflexos positivos disso para um bom julgamento.
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ABSTRACT: Legal theory has resumed its interest in legislation (as a
process for the production of new legal texts), and the most important
studies on legislative rationality have hitherto been the job for legispru-
dence. Theoretical studies on the rationality of legislation presuppose
considerations about the exercise of practical reason and legal reasoning
by the legislator, something that was commonly denied as accessible to
legal theory. Legal realism, because of its history linked to the prediction
theory and its ideological inclination favorable to judges and the process
of adjudication and contrary to legislators and the process of legislation,
contributed considerably to the indifference of legal theory in relation
to the reasons of the legislator. This villainy, however, can be revised as
long as the realist theses on legislation are made more realistic about the
commitments they vehemently bear on the importance of the legislator’s
correct use of practical reason and legal reasoning and the positive effects
it bears on a good judgment.
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1. INTRODUCAO

Através deste artigo pretende-se responder a duas questdes: (1) Os ceti-
cismos préprios do realismo juridico negam a existéncia de razdo (pratica e
juridica) na atividade legislativa? E (2) é possivel a producdo de uma teoria
de racionalidade legislativa (legisprudéncia) de bases realistas? Em outras
palavras, pretende-se investigar o que o realismo juridico tem a dizer sobre o
exercicio da razdo pratica e da razao juridica no processo de produgao de leis,
se é que tem algo a dizer a esse respeito.

A ciéncia do direito se esqueceu da legislacdo. Ou melhor, se tornou indife-
rente a ela. Na histérica e permanente batalha entre os sistemas normativos, que
buscam, cada um deles, o protagonismo na regulacdo das condutas humanas, a
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politica reclamou como parte de seu territdrio a legislagdo (enquanto processo
de producado de leis) e ndo foi contestada pelo direito. A este restou o produto
legislado: a lei, em sentido amplo. Passou a ndo importar tanto se a origem da lei
estava em um deus, em seu representante terreno, em um governante supremo
ou em um representante do povo. Na medida em que a uma ciéncia do direito,
propriamente dita (uma expository jurisprudence, para Bentham), caberia des-
crever seu objeto como ele de fato é, ndo teria sentido olhar por sobre o muro
que fechava as fronteiras entre politica e direito. Dizer como o direito deveria
ser nao seria ciéncia em um sentido exato, mas, sim, politica do direito (censo-
rial jurisprudence, para Bentham).

Os estudos juridico-descritivos sobre o direito, portanto, se limitaram a tra-
balhar com um dado, um objeto pronto e acabado (o direito como “conjunto de
regras”, “conjunto de normas”, como “sistema”). E, assim, quando se referiam a
legislacdo, descreviam o dado objetivo do produto legislado (legislacdo como
“conjunto de leis”, e.g.). No entanto, a conscientizacao de que o direito como de
fato é ndo é de fato exatamente assim come¢ou a mudar a postura da ciéncia
do direito frente a seu objeto. O incremento da importancia do aplicador para
a existéncia mesma do direito, o desenvolvimento de teorias de interpretacao
e argumentacao mais céticas em relacao a esta visdo tradicional, os pontos de
vista sobre o direito como fenémeno linguistico e comunicativo, entre outros,
contribuiram para a desmitificagcao do produto advindo do ambito politico. Mas,
o resultado desse movimento parece ter sido a diminuicao da importancia do
texto legislado, por um lado, e por outro, ao menos imediatamente, parece nao
ter chamado a atengdo para a atividade de produgao desses textos.

De outro lado, o fervilhante desenvolvimento de teorias normativas sobre
a atividade de producgdo de leis e de estudos sobre a possibilidade de revisao
judicial da racionalidade do processo legislativo apresenta-se como fendémeno
recente, que fomenta reflexdes meta-tedricas importantes, com claras implica-
¢Oes praticas. Parece demonstrar que, aos poucos, a ciéncia do direito comeca a
reconhecer a legislacdo como um territério compartilhado com a politica, sujei-
to, portanto, a teorizacao juridica.

Referidas teorias trazem uma nova forc¢a aos estudos de razdo pratica e razdo

juridica nas atividades do legislador, negando que a fase legislativa seja unica-
mente um mero exercicio de poder e, assim, irracional.

O realismo juridico é geralmente apontado como um dos culpaveis pela ma-
reputacdo da atividade legislativa para a ciéncia do direito. Sua orientacdo ideo-
logica favoravel aos juizes e a atividade de julgamento (adjudication) e contraria
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aos legisladores e sua atividade de producéo de leis (legislation), somada a sua
preocupacao legalista de manutencdo de um imaginario de neutralidade do di-
reito e distanciamento da politica e a sua conscientizacdo acerca dos limites
estruturais da legislacdo ajudam a explicar essa acusacao.

Contrario a objetividade do direito, o realismo trabalha para extirpar essa
ideia, acentuando a caracteristica da indeterminacao do objeto de estudos com
base em informac¢des empiricamente dirigidas.

Conforme sera destacado, essas inclinagdes realistas se baseiam em visdes
céticas sobre seu objeto de estudo, que apresentam importantes implicacoes as
questdes envolvendo a racionalidade legislativa.

A andlise proposta sera concretizada em quatro se¢des: A primeira usara
como pano de fundo os debates trazidos pela legisprudéncia a fim de demons-
trar como a ciéncia do direito busca retomar os estudos sobre o processo de
producao de leis para teorizar sobre questdes de razdo pratica e razao juridi-
ca na atividade legislativa. A segunda buscara caracterizar alguns ceticismos
realistas que parecem distanciar o realismo juridico de qualquer consideracao
acerca das razoes do legislador. A terceira secdo contera um esforco de reco-
nhecimento de algumas teses realistas possiveis sobre a legislacdo, derivadas
dos ceticismos descritos na secdo imediatamente anterior, tornando possivel a
verificacdo, na quarta secdo, sobre se o realismo tem algo a dizer sobre razao
pratica e razdo juridica no ambito legislativo. Por fim, uma conclusido acerca
das ideias exploradas sera oferecida, de modo a analisar a vilania do realismo
juridico em relagdo ao objeto da investigacao.

2. ARETOMADA DO INTERESSE PELA LEGISLACAO E
PELAS RAZOES DO LEGISLADOR

Historicamente (principalmente nos ultimos duzentos anos), a ciéncia do
direito ndo ofereceu um lugar privilegiado as questdes relativas a legislacao.
Nao ha uma tradicdo que busque produzir estudos sobre como sao ou devem
ser feitas as leis, ou sobre as caracteristicas estruturais e funcionais da legis-
lacdo em geral. Poucos sdo os trabalhos de filosofia do direito que pretendem
responder a indagac¢des sobre a natureza das disposicdes legais, sobre o papel
do legislador na producdo do direito, sobre se sdo fontes do direito as leis ou se
sdo direito propriamente dito, sobre como funcionam os estatutos na dindmica
do sistema juridico, etc.
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As razoes para esse “desinteresse” da filosofia do direito pela producdo de
uma teoria da legislacdo podem ser explicadas desde os mais variados pontos
de vista, ndo excludentes entre si. Luc J. Wintgens, por exemplo, identifica na
tradicional separagao entre direito e politica o principal motivo do descaso da
ciéncia juridica por questdes legislativas. Sao deles as palavras:

A causa de esta separacidn, la creacion del derecho por me-
dio de la legislaciéon no ha sido considerada como un tema
merecedor de atencidén por la teoria legal. La legislacion
pertenece al terreno del enfoque politico llevado a cabo por
cientificos politicos de diferentes tipos. (...) La forma como
el derecho es creado a través del proceso de legislacion no
aparece en la pantalla del teérico juridico.

Wintgens defende, assim como o fizera antes Lon Fuller, que a distin¢do en-
tre politica e direito é politica, fato que reflete a organizacao histérica do espaco
politico desde a Modernidade. Nesse contexto, o modelo do contrato social de
Hobbes e Rousseau, com as influéncias do método cartesiano, poderia explicar
como se chegou ao legalismo que, por sua vez, baseado em uma forte distin¢ao
entre politica e direito, tenta excluir qualquer forma de teorizar sobre a legisla-
¢do, ja que o direito ndo poderia ser uma questio de opcdo como ¢ a politica le-
gislativa. O seguimento das regras seria, dessa maneira, uma questdo de conhe-
cimento, enquanto o cumprimento do direito estaria no ambito da aplicacio.

A solugao para justificar a possibilidade de producdo de uma teoria juridica
da legislacao passaria, sob esse ponto de vista, pelo enfraquecimento da distin-
cdo entre direito e politica em relacdo ao modelo do contrato social e do lega-
lismo.

Outro ponto de vista para explicar a pouca aten¢do geralmente dada pela
filosofia do direito a questoes legislativas passa por uma analise de desenvolvi-
mento histérico-politico. Desde que as leis foram e deixaram de ser identifica-
veis com a vontade de deus ou com os governantes (La loi c’est moi!), e os juizes
foram e deixaram de ser a boca da lei, se utilizam ideias que implicam a no¢ao
ou de que para o direito somente importa o texto “vigente”, ndo interessando
quais opgdes foram politicamente tomadas para cria-lo, ou de que o texto legal
ndo importa. Isso nos remete também a uma distin¢cdo semelhante, que é a de
que fala Patricia Mindus sobre a diferenca entre legislation e adjudication ou,
em termos mais antigos (medievais), gubernaculum e iurisdictio.
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Ja em termos de racionalidade, a preocupacio da ciéncia do direito seria com
aquela contida na atividade de julgamento, e ndo na atividade de producao le-
gislativa, ja que se estaria falando de tipos distintos de racionalidade, ou ainda,
para alguns, de um ambito em que ha racionalidade e de outro em que ndo ha.

Alista de explicacGes para o fato de que sao, historicamente, raras as produ-
¢oes cientifico-juridicas que oferecam uma teoria juridica da legislacdo segue.
Sem embargo, os tempos estdo mudando. Nas ultimas décadas, e mais especial-
mente depois da virada do século XXI, estudos juridico-legislativos comecaram
a ser mais cuidadosamente elaborados, permitindo debates mais adequados em
relacdo a suas conclusdes e, inclusive, fomentando discussdes que, de maneira
geral, sdo positivas para o desenvolvimento da ciéncia do direito.

O crescimento exponencial de producgdes cientificas sobre a atividade le-
gislativa pode ser explicado tanto em razdo de uma acentuada crise de legiti-
midade nos estados de direito configurados politicamente como democracias
representativas, em que para os cidaddos ndo mais é suficiente eleger seus re-
presentantes através dos votos, mas, sim, é fundamental controlar sua ativida-
de, ja que os mandatarios ndo sdo “assim tdo confiaveis”, quanto em razio da
chamada crise regulatéria, fen6menos que ndo sdo necessariamente distintos e
totalmente separaveis.

A muralha de defesa dos fil6sofos do direito esta cedendo, apesar de se estar
ainda muito distante de qualquer unanimidade no que se refere a aceitacao de
que a atividade legislativa seja um objeto possivel para a ciéncia juridica.

Jeremy Waldron, Luc ] Wintgens, Manuel Atienza, Neil Duxbury, para men-
cionar apenas alguns exemplos, tém se dedicado a elaborar respeitaveis teorias
juridicas da legislacdo, que pdem sobre a mesa questdes interessantes para o
debate cientifico, como a necessidade de que as leis sejam racionais em varia-
dos e distintos niveis, ou ainda a ideia de que a tarefa do legislador seja de ra-
ciocinio pratico e justificacdo, com base em principios de legislacdo, ou, de certa
forma, critérios de a¢do para a elaboracdo legislativa.

Outros como Ittai Bar-Siman-Tov, Patricia Popelier, Kon Lenaerts, David
Keyaerts e D.T. Coenen, tendo em mente no¢des advindas de teorias juridico-
legislativas, buscam analisar, sob o ponto de vista do julgamento, como os tribu-
nais ao redor do mundo passaram a realizar controles de constitucionalidade
ou revisoes judiciais baseados no descumprimento de determinados critérios
legislativos durante a atividade de producao das leis - critérios distintos dos ja
conhecidos critérios formais e materiais.
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Todas essas teorias de racionalidade legislativa - formas de descrever e pres-
crever o processo legislativo - estdo a advogar, de uma maneira ou de outra, pela
exigéncia do reconhecimento do exercicio de razdo pratica por parte do legisla-
dor e, também especificamente, de razao juridica.

Nao se pode negar que o legislador, quando age ao criar novos conteudos
normativos, realiza uma acdo baseada em razdo pratica. Germain Grisez bem
descreve o contetido do primeiro principio da razao pratica: o bem se faz e se
busca, o mal se evita.

Assim, uma vez estipulados fins (bens) para o agir legislativo, a razdo pratica
ali estard, demonstrada no raciocinio de justificacdo do legislador. Somente na
busca de algo distinto do bem é que se fala em irracionalidade legislativa, nao
bastando, portanto, a indicacao de que se trata de um exercicio de poder.

E, inserido que estd como agente autorizado do ordenamento juridico, o le-
gislador, enquanto destinatario de normas juridicas, mormente daquelas advin-
das da Constituicao Federal, contara com bens juridicos bastante definidos, os
quais deverdo ser perseguidos quando de suas a¢des. De toda maneira, essas
novas teorias legisprudenciais estdo a reconhecer como exigéncia da razao le-
gislativa tanto o contelido material da validade juridica quanto o modo de de-
monstracdo, por parte do legislador, da busca pelo fim eleito pelo sistema, a
ponto de se poder defender, inclusive, que intentam adicionar um terceiro ele-
mento nos testes de validade.

O reconhecimento por parte da teoria do direito do exercicio das razdes pra-
tica e juridica no ambito do processo legislativo se apresenta como um marco
de mudanca de paradigma na importancia a ser atribuida pelos intérpretes
e aplicadores do direito ao exercicio das razdes por parte do legislador,
afigurando-se como forma de resposta, quando concatenada a ideia de 6nus
argumentativo, ao protagonismo judicial e ao neoconstitucionalismo.

E 0 que o realismo juridico tem a dizer sobre isso sera objeto das proximas
linhas.

3. 0S CETICISMOS REALISTAS

Uma aclaragdo necessaria: vém sendo feitas referéncias a realismo juridico
ou a figura do(s) realista(s) como se se pudesse identificar uma sé forma de
pensamento que se enquadre na definicdo. Porém, essa maneira de expressao
tem apenas dois objetivos: visa a simplificacdo da compreensao daquilo que se
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pretende transmitir e, mais destacadamente (o que ficara mais claro adiante),
visa a reunir, sob um unico rétulo, modos de pensar isolados, mas que compar-
tilham, de alguma maneira, os ceticismos que serao objeto de caracterizagao
nesta secao.

Em verdade, ndo existe um sé realismo juridico e os realistas, historicamen-
te considerados, ndo se dedica(ra)m a falar de uma e da mesma coisa. Nao hj,
assim, uma escola realista unificada e que trabalhe com o0 mesmo programa de
desenvolvimento cientifico acerca do que é juridico. H4 movimentos realistas
de maior destaque como é o caso do realismo norte-americano, preocupado
com a adjudicacdo (adjudication) e o case-law, ou ainda o realismo escandinavo,
mais voltado a teorizar sobre o direito e suas fontes de modo a afastar a objeti-
vidade em relacao aos conceitos juridicos, e também o realismo europeu - hoje
mais realismo italiano ou genovés.

Todos os movimentos realistas, no entanto, podem ser agrupados como
compartilhando algumas ideias centrais sobre o fendmeno juridico.

Epistemologicamente, o realismo se caracteriza como um ponto de vista
empirico sobre o direito, segundo o qual o conhecimento cientifico do objeto é
vidvel desde que seja sobre como ele é e de fato funciona. Deve ser fundado na
experiéncia, se livrando de qualquer ideia de um direito metafisico ou de ma-
neiras metafisicas de pensar sobre o direito.

Nesse sentido, e enquanto teoria geral do direito, o realismo é o resultado de
consideragdes completamente empiricas sobre o fendmeno juridico. Seu ponto
central é a negacdo da objetividade do direito, isto é, da ideia segundo a qual o
direito é uma colecdo ordenada de regras “la fora”, esperando para serem des-
cobertas e aplicadas a casos reais ou imaginados.

0 realismo teérico considera a objetividade do direito um mito. Um peda-
¢o de pensamento metafisico originado do jusnaturalismo, mantido por razdes
ideologicas e que precisa ser afastado. E o modo de realizar isso é mostrando
como o direito realmente é e funciona. Dai, exsurgem os ceticismos realistas,
inafastaveis para qualquer um que queira fazer parte dessa forma de ver o di-
reito.

Os realistas sdo céticos em relacdo (i) as regras, (ii) a interpretacao, (iii) aos
conceitos, (iv) ao sistema, (v) aos fatos, (vi) a razdo juridica, (vii) ao julgamento
e (viii) a ciéncia juridica.

Com isso se quer afirmar que o realismo juridico considera que (i) ndo ha
regras gerais entendidas como prescri¢cdes legais prontas para serem aplica-
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das a casos individuais; (ii) regras juridicas ndo tém sentidos verdadeiros que
a interpretacdo possa simplesmente descobrir; (iii) conceitos juridicos ndo tém
sentidos verdadeiros derivados da natureza mesma do direito ou de suas insti-
tui¢des; (iv) ordenamentos juridicos nao sao sistemas normativos consistentes
e sem lacunas; (v) fatos juridicos nao sdo algo aguardando a descoberta do jul-
gador, mas sim construidos a cada caso concreto; (vi) a razao juridica ndo atua
como instrumento de descoberta, mas, sim, como ferramenta de justificacao de
decisoOes interpretativas; (vii) a atividade de adjudicacdo ndao é uma combinacao
entre légica e conhecimento objetivo e (viii) geralmente o que se costuma cha-
mar de ciéncia do direito na verdade ¢ politica do direito disfarcada.

As teses realistas sobre interpretacido (realismo metodologico) acabam por
influenciar todas as formas que o realismo juridico tem de explicar seu objeto
de estudos, negando-lhe qualquer objetividade.

Para os realistas, o papel da interpretacdo, entendida como ato de decisdo e
nao de conhecimento, nio seria apenas o de adscricdo de sentidos possiveis a
textos legislados, mas, mais do que isso, o de construcdo juridica, ou seja, cria-
¢do de significados ndo atribuiveis a nenhuma formulacao legal. Normas nado
expressadas por nenhum texto normativo (ou implicitas), principios juridicos,
hierarquias normativas, lacunas normativas e axioldgicas, seriam todos exem-
plos de construgdo juridica independente de qualquer produto legislado e, as-
sim, indiferente a qualquer processo legislativo.

Conforme expressamente reconhece Riccardo Guastini, boa parte do direito
vigente esta constituido por normas formuladas extra ordinem, ou seja, que nao
provém das autoridades normativas, mas, sim, dos juizes e dos juristas tedricos.
Normas formalmente invalidas, mas aplicadas todo o tempo.

E se assim sdo as coisas, o direito para os realistas, ontologicamente, sera o
conjunto de normas aplicadas no passado e previsivelmente aplicaveis no futu-
ro, ja que do conjunto de textos legais ndo dependem as normas juridicas, que
poderao ser resultado de sua interpretacao ou nao.

4. AS TESES REALISTAS SOBRE A LEGISLACAO

Os ceticismos realistas dizem muito sobre como o realismo juridico vé a le-
gislacdo e sobre como se poderia teorizar acerca do processo legislativo com
base nesse ponto de vista. Olhado bem de perto, esse modo cético de visualizar
o fenémeno juridico permite concluir que o realismo apresenta, pelo menos,
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cinco consideracdes ou teses importantes sobre a legislacdo enquanto ativida-
de de producdo de leis: (i) A primeira ¢é a tese da inutilidade da vontade do
legislador; (ii) a segunda, a tese do “resultado-texto”; (iii) a terceira é a tese do
“resultado-norma(s)”; (iv) a quarta é a tese da multiplicidade metodolégica; e
(v) a quinta é a tese da dependéncia estrutural.

Apesar de que as formulagdes legais, os textos legislados, sdo resultado de
atos de decisao praticados pelos legisladores e, portanto, de atos de vontade, a
primeira alegacdo se da justamente no sentido de que, do ponto de vista de uma
teoria da legislacdo, falar de vontade do legislador ndo se mostra nada util.

Nao é que nao exista ato de vontade por parte do legislador. Sim, existe. Mas,
a primeira indagacdo que surge em razdo de uma afirmagao como essa ja ofe-
rece como resposta algo problematico: a pergunta sobre qual exatamente é a
vontade do legislador no processo de enunciacdo é respondida com a alega-
¢do de que o ato de vontade se refere a um contetido de sentido normativo do
dispositivo legal enunciado. Segundo essa visao voluntarista, primeiramente o
legislador criaria um contetido de sentido normativo em sua mente e depois
traduziria essa vontade de uma maneira linguisticamente adequada.

Mas, defender uma tal visdo parece nao considerar seriamente as seguintes
objecdes: (1) quando se fala do legislador, se realiza, em realidade, uma simpli-
ficacdo do sujeito, ou seja, s6 muito raramente ha um legislador. Nos estados
democraticos de direito contemporaneos ha muitos legisladores - em sentido
material, ja foi dito - e, assim, tratar da vontade do legislador como se fosse de
um individuo singular é uma ficcdo; (2) ainda que estivéssemos frente a uma
situacdo em que o termo “legislador” se refira a uma sé pessoa e nenhuma outra
- por exemplo, o Presidente da Republica na elaboracdo de um decreto presi-
dencial - ndo se mostra possivel saber qual é, efetivamente, o contelddo de sen-
tido objeto do ato de vontade. Talvez nem mesmo esse legislador tenha conhe-
cimento do contetido de sua vontade. E, em realidade, caso tente reafirmar esse
conteudo posteriormente, estara realizando novo ato de enunciagio, distinto do
primeiro, e, portanto, com novo contetdo de sentido normativo.

Dessa maneira, é possivel afirmar que uma visdo voluntarista nesses moldes
defende uma caracteristica normativa acerca de como o processo de legislacao
deve ser, ja que tenta definir o local apropriado para o ato de vontade que ex-
presse o mencionado conteddo de sentido, o que para o realismo seria uma vi-
sdo inadequada.

Mas, se o objetivo é se livrar de ficcdes para que seja possivel oferecer anali-
ses confiaveis sobre como a legislacdo de fato é, entdo, se mostraria mais util ao
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discurso tedrico o reconhecimento de que o Unico objeto “derivado” da vontade
do legislador ao qual se tem acesso é o texto normativo, e ndo uma imaginada -
ou alegada - vontade interna ou psicolégica.

E verdade que parece, em um primeiro momento, um tanto contra-intuitivo
dizer que a vontade do legislador seja produzir um texto e somente isso. Pode,
naturalmente, surgir uma obje¢do que diga que o texto é somente a forma de
expressao da vontade. O legislador nao poderia, por 6bvio, pretender enunciar
apenas a forma de expressdo. Certamente, se poderia dizer, sua vontade é
enunciar um contetido, que, no entanto, ndo pode escapar da forma de expressao
escrita de um texto normativo. O legislador ¢, assim, um refém da forma. Seria,
por exemplo, 0 mesmo raciocinio de uma comunicagio qualquer em linguagem
natural: o emissor da mensagem pretende transmitir um conteddo e espera que
o destinatario receba e compreenda o sentido por ele - emissor - desejado,
que poderia ser, de acordo com Jeremy Waldron, o sentido convencionalmente
incorporado ao texto.

Mas, as coisas ndo sdo assim tdo simples. Primeiramente, para o realista im-
portaria esclarecer que nao se esta afirmando que a vontade do legislador seja o
texto. Um ndo se confunde com o outro. Tampouco se esta afirmando que a von-
tade esta no texto ou, de outra forma, que ndo exista vontade. Se alega, simples-
mente, que ndo ha utilidade em falar de vontade do emissor para um discurso
cientifico acerca da legislacdo como ela de fato é, ja que se estaria frente a dados
demasiado incertos e ndo suscetiveis de descricdo adequada. Em segundo lugar,
nao é possivel saber o exato contetido do ato de vontade, pois, entre outros mo-
tivos, a lingua pode ser - e, em ambito legislativo, geralmente é - utilizada em
funcdes discursivas distintas, ndo sendo possivel afirmar, com Jeremy Waldron,
que aquilo que esta contido no texto legislado é um sentido convencionalmente
aceito (por exemplo, quando se utiliza um discurso estratégico, em que muitas
vezes o sentido convencional é manipulado pelo emissor).

Defender o contrario seria mais uma ideologia sobre a maneira mais adequa-
da de entender um texto legislado que outra coisa.

Essa primeira alegacdo demonstra a inutilidade (tedrica) da vontade do le-
gislador e seria confirmada pelas teses que seguem. Tudo o que importara da
atividade legislativa serdo as marcas deixadas no produto legislado. Com essa
tomada de consciéncia, se permitiria que o processo de produgao legal pudesse
ser visto sob outros olhos, no que se refere a questdes de discurso, justificacao,
argumentacao e eleicdo dos dados enunciados.
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O tema da vontade do legislador tem, para o realista, maior utilidade se visto
sob o ponto de vista de questdes relativas a técnicas interpretativas e recursos
retdricos na atividade de construcao de normas juridicas (interpretacao juri-
dica). A “vontade” somente é relevante quando enunciada, com as respectivas
razoes, justificacoes e argumentagdes por parte do legislador; €, ai, ja ndo se fala
mais da vontade mesma, mas de ato de fala resultante em um texto legislado.

O resultado da atividade de enunciacio legislativa é o enunciado normativo
(texto) e ndo a norma juridica. Ao enunciado normativo se pode chamar tam-

bém “dispositivo legal”, “formulacdo normativa”, “estatuto”, e outros tantos no-
mes igualmente designativos do texto expressado pelo legislador.

0 legislador ndo produz propriamente normas juridicas, se entendidas como
o resultado do processo de interpretacao juridica e de construgao juridica rea-
lizado pelos intérpretes habilitados pelo sistema. Produz, como ja mencionado,
formulacoes legais, textos que servirdo de base para o processo interpretativo
e aplicador.

0 legislador, para criar uma formulacdo normativa, pode “interpretar” enun-
ciados normativos anteriores, expressados em “normas de competéncia” ou
“normas de produc¢do” que sejam o fundamento de validade do texto que ira
enunciar, e, nesse sentido, também “aplica” direito. Interessante observar que
o resultado da “interpretacdo” e da “argumentacdo” legislativa, ainda que seja,
de certa maneira, “aplicacdo” de normas anteriores, tem, sob o ponto de vista
funcional, um objetivo especifico que diz respeito a como sao, efetivamente, as
disposi¢des normativas, entendidas como resultado da enunciacdo do legisla-
dor. Sua (do legislador) “norma” - resultado de uma “interpretacdo” do ordena-
mento e de uma “aplicacdo” de outras normas - deixa de ser “norma”, da lugar a
um texto e retoma a fungao de suporte fisico donde novas interpretacdes, ago-
ra por parte dos aplicadores propriamente ditos, passam a ser realizadas. Sua
funcdo é de aplicagdo a casos futuros e os textos nao se auto- aplicam nem se
interpretam sozinhos.

As normas juridicas, portanto, sdo o contetido de significado derivado da in-
terpretacdo das disposicoes criadas pelos legisladores. Estes tultimos ndo criam,
precisamente, normas - a0 menos, ndo em um sentido estrito - mas textos le-
gais, formula¢des normativas. A disposicdo normativa, que é resultado do pro-
cesso legislativo, passa a ser objeto de interpretacdo, cujo resultado é a norma
juridica.

Apesar de que as disposicdes e as normas ndo sdo entidades distintas e he-
terogéneas, ja que “los significados no tienen una existencia independiente de
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los enunciados que los expresan” ndo ha uma correspondéncia direta, ou biuni-
voca, entre as duas coisas.

A identificacdo do contetido de sentido das formulacoes normativas se da
através da atividade interpretativa. Essa, por sua vez, pressupoe a presenca de
intérpretes, ja que os textos ndo se auto-interpretam. E, diante de sua funcao
de aplicacdo futura, também se faz necessaria a presenca de aplicadores - que
muitas vezes sdo os mesmos intérpretes, mas isso nao é logicamente necessa-
rio: todo aplicador é intérprete, mas nem todo intérprete é aplicador - ja que os
textos também nao se auto-aplicam.

Os métodos empregados por esses personagens para chegar ao “resultado-
norma(s)” podem ser distintos, sendo possivel afirmar com certa tranquilidade,
diria o realista, que a partir de uma disposi¢ao normativa (D) ndo se deriva ge-
ralmente uma, e somente uma, norma (N).

Uma disposicao normativa pode expressar mais de uma norma - “D significa
N1, N2 e N3”; ou “D significa N1, N2 ou N3”. Por vezes, disposi¢des normativas
podem expressar somente uma norma - “D1 e D2 significam N”. Outras vezes,
varias disposi¢cdes normativas expressam varias normas - “D1, D2 e D3 signifi-
cam N1, N2, N3, N4”. Pode ocorrer que a partir de uma disposi¢cdo ndo se pos-
sa derivar nenhuma norma. Assim como também é possivel que normas sejam
criadas sem que tenham sido expressadas por nenhuma disposicdo normativa
anterior produzida pelo legislador (principios implicitos, por exemplo).

A tese do resultado-norma(s) se justificaria com a alegacdo da multiplicida-
de metodologica. Isso porque, como foi dito, se afirma que a atividade legislati-
va consiste em produzir textos legais, disposicdes normativas, que servirao de
base para a atividade de interpretacao juridica ou de justificativa para a ativida-
de de construcdo juridica, cujo resultado sera a norma juridica. No momento da
aplicacdo, ou seja, no momento da enunciagao, por parte do operador juridico,
do resultado de seu processo interpretativo em sentido amplo (em abstrato ou
em concreto), se enuncia aquilo que se costuma chamar “enunciado interpre-
tativo”. Exemplos: “A disposicdo normativa “DE expressa a norma “N1B8” (inter-
pretacdo em abstrato); “O caso x esta no campo de aplicagdo da norma “N1@”
(interpretacdo em concreto).

Para chegar-se ao enunciado interpretativo o intérprete faz uso - ou, ao me-
nos, pode fazer uso - de uma multiplicidade de métodos. A tese da multiplici-
dade metodolégica, assim, diria respeito as formas de interpretagdo juridica em
sentido amplo como uma atividade indispensavel ao reconhecimento do direito
como de fato é e, também assim, da legislacdo. A variedade de métodos permite
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e conduz a que a legislacdo - o ordenamento juridico - seja interpretada de
maneiras distintas.

Trata-se de uma decorréncia da no¢do mais geral e bastante difundida pelo
realismo juridico sobre a indeterminagdo do produto legislado. Por essa nocao,
toda disposicdo legal, antes da aplicacdo, é indeterminada.

Por uma questao de simplificacdo do discurso, costuma-se enxergar a inde-
terminacdo dos textos normativos de, pelo menos, trés maneiras: radicalmente,
contingentemente ou estruturalmente.

O realista mais radical no que diz respeito a indeterminacao defende que,
antes da aplicacdo (e, portanto, da interpretacdo), os textos normativos nio tém
qualquer significado. S3o os intérpretes que criam o significado das formula-
¢oes legais produzidas pelo legislador. O legislador, assim, faz qualquer coisa a
que se atribui o nome de lei, mas que, em verdade, ndo possui nenhum significa-
do antes da aplicacao pelo juiz. Este tltimo pode adscrever qualquer significado
que desejar a formulagao legal.

O realista mais, diga-se, moderado reconhece nos textos legislados uma in-
determinacgdo contingente, isto é, a depender do caso. Isso porque as leis podem
apresentar um significado bastante claro, dependendo das convencdes sociais e
juridicas acerca da linguagem legislativa, apresentando, assim, sentido antes da
aplicacdo (interpretacgdo judicial). Sob esse ponto de vista, o intérprete poderia,
nesse caso, descobrir o significado da lei. Ao legislador poderia ser creditada
a criacdo de normas propriamente ditas, levando-se esse raciocinio as ultimas
consequéncias. Porém, isso somente aconteceria apds o reconhecimento da cla-
reza do sentido pela conven¢do da comunidade de intérpretes. Nos casos em
que nao haja a mencionada convencao social e juridica o texto normativo conti-
nuaria indeterminado antes da aplicacdo e, como defendem os realistas, nao ha
direito onde a lei é indeterminada.

De um ponto de vista estrutural acerca da indeterminacao do texto legislado,
toda formulacdo legal é indeterminada antes de sua interpretacdo/aplicacao,
pois, os textos normativos ndo tém um dnico significado possivel, objetivo e pré-
-constituido. H4 uma multiplicidade de significados que podem ser atribuidos
aos textos. Os estatutos sempre podem ser lidos de diversas e distintas manei-
ras. E a identificacdo do significado a ser atribuido ao texto normativo ndo sera
uma questdo de descoberta, mas de decisdo arrazoada.

Em outras palavras, ndo se sabe, antes da interpretacdo, que normas com-
poem o ordenamento juridico, pois, ha uma equivocidade dos textos. Ambigui-
dade, complexidade, implicacdo, derrotabilidade, textos taxativos ou exemplifi-
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cativos, obscuridade, problemas semanticos e/ou sintaticos, seriam alguns dos
exemplos de equivocidade do conjunto expressado dos produtos legislativos.

Interessa notar que ndo somente nos textos objetivamente considerados
residem as equivocidades. Muitas vezes, como demonstra o ceticismo em re-
lacdo a interpretacdo e em relagdo a adjudicacdo, sdo os intérpretes quem as
criam, pelas mais diversas razdes, como por exemplo, (i) os distintos interesses
em conflito, (ii) as diferentes ideologias acerca do que é justo ou injusto (dis-
tintas valoragdes), (iii) as diversas ferramentas interpretativas utilizadas para
atribuir sentido ao texto, (iv) as construcdes tedrico-dogmaticas que servem de
influéncia, (v) a indeterminacao da real intenc¢do legislativa.

Cada norma vigente também teria uma indeterminacdo especifica, que é a
vagueza: ndo se sabe quais casos entram em seu campo de aplicacdo. Nas pala-
vras de Riccardo Guastini “hay casos a los que es seguramente aplicable, casos
a los que seguro no puede ser aplicada y, finalmente, casos ,dudososf o, difi-
ciles (hard cases, como se suele decir) para los que la aplicacion de la norma
es discutible”.

Por isso, a multiplicidade metodolégica mostra que as disposicoes normati-
vas estdo sempre sujeitas a mais de uma interpretacdo, caracterizando-se esta
ultima como ato de decisdo e ndo de descoberta.

Para o realismo juridico, a legislacdo, vista como realmente é, apresentaria
algumas caracteristicas como o fato de que nao se pode falar de regras ou nor-
mas prontas e acabadas, derivadas do processo legislativo, passiveis de aplica-
¢do direta e automatica a casos individuais. A indeterminagdo do texto norma-
tivo leva a que seja necessaria a intermediagdo de intérpretes para atribuicao
(ou, inclusive, criacdo) dos significados e, consequentemente, a producao das
normas juridicas.

Por isso o realista diria que ha uma dependéncia estrutural da legislacao.
Como afirmado anteriormente, os textos nio se auto-aplicam nem se interpre-
tam sozinhos. A influéncia e a relevancia da atividade legislativa e de seus pro-
dutos para a existéncia do direito como normas e como normas vigentes estio,
portanto, a graca dos aplicadores (intérpretes).

Dessas considera¢des mencionadas é possivel identificar nocdes realistas
acerca de racionalidade legislativa que variardo conforme o nivel de radicalis-
mo sobre a indeterminacdo do produto legislado contido na visao realista acer-
ca da quarta tese referida, qual seja, a multiplicidade metodolégica.
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5.0 REALISMO E AS RAZOES LEGISLATIVAS

O realista confere importancia diminuta ao produto legislado e, mais ainda,
a propria atividade de producdo de leis. Para o realista que defenda uma versao
mais radical da tese da multiplicidade metodolégica, pressupondo, assim, uma
indeterminagdo absoluta dos textos legais, a indiferenca em relacdo as questdes
relativas ao exercicio de razao pratica (razdo juridica ou qualquer razao que
seja) por parte do legislador é tamanha que o impedird de se comprometer, de
qualquer forma, com uma visdo normativa sobre o processo legislativo e, assim,
sobre o bem ali instituido.

Eis a versao juridica do cético pirrénico objeto das preocupacdes de Martha
Nussbaum que, por poder argumentar sobre o sentido das leis em qualquer
direcdo que melhor lhe convenha, se livra de perturbac¢des proprias de quem
busca concretizar o bem apontado nas escrituras. Eis o juiz ou o jurista Hump-
ty-Dumpty que, descomprometido normativamente com a legislacdo, buscara
egoisticamente a ataraxia e ndo se permitira vulnerabilidade.

A inutilidade das razoes do legislador para fins de compreensao do direito
serd argumentada pelo realista radical. Mas h4, velada, uma atribuicdo de im-
portancia as razodes legislativas.

I[sso porque, mesmo que se afirme que a lei ndo tem nenhum significado an-
tes da aplicac¢do, o realismo reconhece empiricamente a existéncia do ambito
legislativo e dos produtos dali advindos. Reconhece, pois, na sua visdo de nao-
-objetividade sobre o direito, por caracteriza-lo as vezes como conjunto de nor-
mas vigentes, outras como conjunto de normas e mais superficialmente como
conjunto de textos, vé uma dindmica de institui¢cdes da qual certamente faz par-
te a legislature.

Nao se atribui qualquer significado a nada. No vazio ndo héa palavras. E pre-
ciso um dado bruto sobre o qual trabalhar e esse dado bruto precisa apontar
algum caminho, algum fim para que se inicie a compreensao.

Mesmo para o realista, o legislador precisa trabalhar com, pelo menos, duas
razdes: uma razdo pratica, comprometendo-se normativamente e se preocu-
pando com a decisdo mais correta; outra, desdobrada em duas, razdo juridica,
primeiramente reconhecendo e buscando o bem imposto pelo ordenamento
juridico a que esta submetido e, depois, criando novos fins a serem buscados
pelos destinatarios das leis, inclusive os aplicadores.
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Sem isso, ndo ha possibilidade de adscrigio de significado a textos legais ou
ainda de criagdo de sentidos ndo expressados, inatribuiveis a qualquer formu-
lacdo normativa advinda do legislativo.

Isso fica mais claro quando sao consideradas as versdes menos radicais so-
bre indeterminagdo contidas na tese da multiplicidade metodolégica, que de-
sembocardo em uma menor dependéncia estrutural da legislacdo, ou melhor,
em uma ideia mais realista sobre a dependéncia estrutural do produto legislado
e, consequentemente, em uma maior importancia das razdes legislativas para o
funcionamento mais adequado do direito como um todo.

6. CONCLUSAO

O realismo juridico, com sua preocupac¢do mais voltada a atividade de jul-
gamento (adjudication) e quase indiferenca em relacdo a atividade legislativa
(legislation) é um dos culpados pela pouca atenc¢do conferida pela ciéncia do
direito ao estudo de razdo pratica e de razao juridica na legislacao.

As teses realistas sobre a legislacdo tendem a focar na indeterminacdo do
produto legislado, como se ndo se pudesse escapar de uma espécie de campo
gravitacional criado pela teoria da predicao acerca do que as cortes farao nos
casos concretos.

Falta um pouco de realismo ao realismo juridico no que se refere ao estu-
do da racionalidade legislativa. Falta-lhe ceder territério e reconhecer que, no
fundo, também o realista atribui alguma importancia a que as leis sejam bem
feitas e ao fato de que uma lei bem feita influenciara positivamente um bom
julgamento.

Nao ha negativa plausivel de existéncia de razao pratica e razao juridica na
atividade legislativa que decorra dos ceticismos realistas e, por isso, uma teori-
zacdo sobre a racionalidade da legislacdo de bases realistas é, de todo, possivel.
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