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RESUMO: Um dos principais argumentos invocados por aqueles que admitem a
discricionariedade judicial € o carater supostamente ineliminavel de alguma margem de
arbitrio ou de voluntarismo na tarefa de preenchimento de sentido, notadamente diante de
conceitos abertos ou abstratos, como tantos existentes no direito. E de se indagar, porém: a
atividade de significagdo é discricionaria, fruto de uma escolha (livre)? Este artigo, ao
responder a questdo, se funda em hipdétese que falseia o raciocinio, divisando na
discricionariedade uma replicagdo e estereotipacdo de um discurso de poder. Com isso, 0
proposito do trabalho é desvelar de fato o que estaria por detras da ideologia de que conceitos
amplos autorizariam maior desenvoltura interpretativa e decisoria.
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MEANING IS NOT CHOOSING: JUDICIAL DICRETION, OPEN CONCEPTS AND
SEMIOTICS

ABSTRACT: One of the main arguments invoked by those who admit the existence of judicial
discretion is the supposedly unavoidable margin of discretion or voluntarism in the task of filling
in meaning, notably in the face of open or abstract concepts, like so many existing in law. It is
worth asking, however: is the task of meaning discretionary? A result of a (free) choice? This
article, when answering the question, is based on a hypothesis that distorts reasoning, seeing
in discretion a replication and stereotyping of a discourse of power. Thus, the purpose of the
work is to unveil in fact what would be behind the ideology which believes that broad concepts
would allow greater interpretive and decision-making ability.
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INTRODUCAO

Os chamados conceitos abertos, ou “indeterminados” (sic)?, s&o
frequentemente invocados como valvula de escape da discricionariedade judicial, dita
uma “irredutivel margem de livre apreciagdo do juiz’.* Vendo na polissemia, na
ambiguidade, na vagueza ou na porosidade® distintas possibilidades validas, n&o raro
se atribui a operagao cognitiva uma espécie de pingamento de significados, uma tarefa
volitiva, particular e livre, porque incontrolavel. Eis, porém, que surge a indagagéao-
problema: sera, de fato, que a significacdo implica escolha? Seria a discricionariedade
uma consequéncia inafastavel na tarefa de preenchimento de sentido de conceitos
juridicos?

Minha hipotese é a de que a significagédo, na realidade, talvez fornega campo
exatamente em favor das limitagdes que cercam a aplicagdo judicial do direito, ndo
sendo livre exatamente porque passivel de controle — enddgeno e exégeno — e
porque, conquanto conviva no seu nascedouro com o intimo do intérprete,
necessariamente passara pela mediagao/filtragem do direito enquanto sistema.

De modo a explorar a hipotese acima, a semidtica se revelou para mim,
metodologicamente, uma abordagem inevitavel. Isso porque, entendendo-a, grosso
modo, como um estudo dos sentidos, pareceu-me imprescindivel nela incursionar,
tanto para investigar a significagdo do fundamento “discricionariedade judicial” como,
também, para testar aquele que seria um dos principais estopins para sua
manifestagdo: a suposta margem de “escolha” conferida aos juizes diante de
conceitos abertos, polissémicos, abstratos, vagos ou ambiguos.

No vasto campo da semidtica, busquei, entdo, concentrar-me na semidtica

juridica® e, mais especificamente, naquela que seria uma das etapas mais recentes’

3 ¢(...) ndo existem conceitos indeterminados. Se ¢ indeterminado o conceito, ndo é conceito. O minimo que se

exige de uma suma de ideias, abstrata, para que seja um conceito ¢ que seja determinada.” GRAU, 2005, p. 231-
232.

4 Larenz, com fundamento na textura aberta de Hart. LARENZ, 1997, p. 413.

5 Polissemia pressupde um termo com varios sentidos; ambiguidade pressupde auséncia de clareza sobre o
elemento que se integra no conceito enunciado; vagueza pressupde grande carga informacional, mas pouca
compreensdo; porosidade pressupde o ingresso num conceito de elementos significantes de outras areas.
CORDEIRO, 1997, p. 1.177.

¢ Embora ndo va me aprofundar, ndo posso deixar de reconhecer a importincia de determinados autores para a
autonomia de uma semiotica sobre o Direito: KALINOWSKI, 1986; DUBOUCHET, 1990; GREIMAS, 1976;
JACKSON, 1987.

" Dignos de nota os estudos de Lourival Vilanova (As estruturas 16gicas e o sistema do direito positivo, 1977),
Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Direito, retorica e comunicagdo, 1973; e A ciéncia do Direito, 1977) e Paulo de
Barros Carvalho. BITTAR, 2005, p. 426-427; BITTAR, 2017 (e-book).
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de seus estudos no Brasil, sob a influéncia decisiva® de Luis Alberto Warat. Feito o
recorte, e de modo a qualificar minha leitura sobre o referencial em Warat, (re)visitei
suas premissas tedricas, enfocando as vertentes e as escolas manuseadas para
estruturacao de suas ideias.

Em suma, se o problema deste trabalho reside em saber a atividade de
significagdo seria ou nao discricionaria, o caminho para buscar responder aquela
pergunta fez emergir de modo muito natural uma pesquisa bibliografica profunda em
matéria semiologica/semidtica, analisando-se criticamente conceitos e conceituacéo.
Meu objetivo, ao fim e ao cabo, € o de falsear ou confirmar a validade da
discricionariedade como alibi tedrico para uma aplicacdo mais desenvolta do direito,

analisando criticamente aquela ideia-conceito.

1. ALGUMAS PREMISSAS TEORICAS QUE MERECEM REVISITA?

A bem da clareza, devo advertir que compreendo a semiose como ciéncia que
se ocupa do estudo dos signos (linguisticos ou n&o), da construgédo de significado e
da comunicacao, no que se especializa diante da linguistica em razao do fato de essa
estudar a lingua, a fala e a linguagem. Desse objeto amplo que nos fornece aquela
disciplina, seria possivel desmembrar duas vertentes teodricas de origem quase
simultédnea: a semiologia e a semiotica.

O primeiro principal teérico da semiologia foi Ferdinand Saussure, que, ao
enunciar uma espécie de “teoria pura” da lingua (WARAT, 1984. P. 20), fundou a
epistemologia linguistica — ainda que com contaminagdo positivista —, uma
metalinguagem sobre linguagens, propondo um estudo universal sobre as leis de
organizagdo e de estruturagdo da lingua e a significagdo dos signos em sua
organizacao ou funcionalidade, mais que em seu sentido imanente. Uma metodologia,
enfim, com pretensao de ser geral, aplicavel aos sistemas signicos (WARAT, 1984. P.
11), dissociada para tanto do objeto-lingua, “produto social da faculdade de linguagem
e um conjunto de convengdes necessarias, adotadas pelo corpo social para permitir o

exercicio dessa faculdade nos individuos.” (ILARI, 2004, p. 57) Uma metodologia

8 Também se revelou importante em minhas pesquisas o conceito de juridicidade que é foco do trabalho de
BITTAR, 2017 (e-book).

 Em linha com o que aduzido na introdugio, a revisita as premissas tedricas de Warat sio indispensaveis para
que bem se compreenda a evolug@o na construgdo de sua tese.
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individual, contingencial, historicamente localizada e mediada por critérios
psicologicos e hermenéuticos que relativizariam a pretenséo original de uma ciéncia
de indole geral.

Apesar desse recorte que propds, Saussure, curiosamente, ndao deixou de
admitir haver no processo de significagdo um arbitrio na correspondéncia entre
significante e significado, em razédo de esse ultimo partir de convengdes sociais sem
justificagdes, porque estabelecedoras de elo sem correspondéncia na realidade fisica.
O significante-referente desperta no interlocutor uma imagem acustica, uma marca
psiquica, confere “uma ideia a um suporte fonético” (WARAT, 1984. P. 25), uma
impressao-significado que nos da “o testemunho de nossos sentidos” (SAUSSURE,
1989, p. 80), mas tudo isso fruto de maximas sociais internalizadas. Essa origem
convencional explicaria, por exemplo, o fato de um mesmo significante poder possuir
distintos significados em diferentes linguas. Lado a lado com a arbitrariedade, sem
prejuizo, estaria a linearidade do signo, a fazer com que ele transcenda a vontade
humana para depender da lingua como dado coletivo para produzir sentido
(CARMELO, 2003, p. 143).

Simultaneamente, mas de forma independente da semiologia, a semittica se
desenvolve inicialmente com Charles Sanders Peirce, a quem também é creditada a
raiz do pragmatismo (WARAT, 1984. P. 13). Pretendendo estudar todos os tipos de
acdes signicas — o que tornaria discutivel se nao seria a propria semiose seu objeto
—, a semidtica universalizante de Peirce, diferentemente da concepcao dualista de
Saussure (significante-significado), adota uma concepgéao triadica (veiculo signico ou
representamen-interpretante-objeto).

A integragéo do interpretante torna a analise de Peirce de cariz mais subjetivo.
Dira ele, por exemplo, que “todo simbolo €, em sua origem, ou uma imagem da idéia
significada, ou uma reminiscéncia de alguma ocorréncia individual, pessoa ou coisa,
ligada a seu significado, ou € uma metafora.” (WARAT, 1984. P. 13) Esse contato com
o subjetivo, nada obstante, ndo desvestiria sua teoria dos tragos do positivismo logico,
representado, em sua ciéncia, pela pretendida definicdo de critérios para uma
exatiddo do pensamento (PEIRCE, 2005, p. 41 e 45).

A partir de signos, pensamos e recorremos a abstragdo para formulagcédo de
novos signos, equivalentes ou talvez mais desenvolvidos. Estimulos sensoriais-signo
(representamen) incitam a atividade-pensamento sobre os signos, produzindo...

signos (interpretantes). Essa incursao interior — ou observacao abstrativa — nao se
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da sem um confronto entre impressdes (ou ideias, chamadas por Peirce de
fundamentos do representdmen) e uma inteligéncia cientifica, isto €, uma inteligéncia
capaz de aprender com a experiéncia. Esse processo, segundo o autor, “no fundo se
assemelha muito ao raciocinio matematico” e por meio ele “podemos chegar a
conclusdes sobre o que seria verdadeiro a respeito dos signos em todos 0s casos,
conquanto que fosse cientifica a inteligéncia que deles se serviu.” (PEIRCE, 2005, p.
45)

A légica de Pierce vai ao ponto de segmentar o processo de pensamento que
revela a interpretagdo, cindindo-o em (i) primeiridade, dominio do sensorial, do
emocional, quando se capta de modo fugaz as qualidades de algo e que precede
qualquer elaboracéo; (ii) secundidade, dominio da realidade, quando se confronta a
consciéncia de algo concreto; e (iii) terceiridade, que compreende o pensar, a prépria
racionalidade. Em resumo, impressao, constatacdo e reflexdo. Na perspectiva do
intérprete, o signo inicialmente se coloca como um potencial qualitativo, uma
possibilidade de significagdo; na segunda etapa, se presta a uma assergao, uma
proposicéo; e, na terceira etapa, ha uma ordenagdo da conjungédo a luz de seu
contexto, do que resulta para o interpretante um argumento.

Com a terceiridade, pois, da-se inicio a uma nova fase, agora de validagao dos
fundamentos (subramo semiotico da grammatica speculativa ou gramatica pura) a
partir da inteligéncia cientifica a seu respeito, processo esse de que resultara o
significado. Os critérios para essa afericao sao fornecidos pela légica (outro subramo
que consiste na “ciéncia formal das condi¢des de validade da representacgao”),
cabendo a retérica (derradeiro subramo) o estudo das leis segundo as quais na
inteligéncia cientifica um signo é capaz de originar outro signo e como um pensamento
acarreta outro pensamento.

A partir de Peirce, Charles Morris mais bem definiria as subdivisbes da
semidtica, situando a sintaxe como relagdo dos signos entre si, a seméantica como
relacdo do signo com seu objeto e o pragmatismo como relagdo do signo com o
usuario (MORRIS, 1944, p. 13, 21 e 29). Com foco preponderantemente nas duas

primeiras classes', o neopositivismo légico ganharia entdo proeminéncia. Nascido

19 Tragando um paralelo entre o neopositivismo 16gico e o direito, o formalismo identificaria a linguagem
juridica com critérios sintaticos que orientariam o exame do texto legal; ja o realismo norteamericano se
centraria nas condigdes semanticas, enaltecendo as sentengas como verdadeiras normas, porque dotadas de maior
correspondéncia com a realidade. WARAT, 1984, p. 44.
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sob a influéncia do “primeiro” Wittgenstein e do Circulo de Viena, ele divisaria a
linguagem como mecanismo de controle do conhecimento, pretensamente
abandonando a metafisica para centrar-se filosoficamente em questionamentos
essencialmente linguisticos, como as condi¢cbes ideais de fala sobre signos, que
funcionariam para obtengao de discursos cientificos mais rigorosos (WARAT, 1984, p.
37 e 39). A ambigao era a de um “critério de significagdo para os enunciados da ciéncia
a partir de uma teoria da verdade, vendo-a ndo como uma propriedade de certos
enunciados (proposi¢gbes), mas sim como uma relagdo de concordancia ou
correspondéncia com algum estado de coisas existentes.” (WARAT, 1984. P. 45)

Rudolf Carnap foi um dos principais expoentes daquela corrente, propondo uma
teoria da construgdo de toda a linguagem apoiado na premissa de que, despida a
filosofia de todos os seus componentes nao cientificos, o que sobraria seria a logica,
que haveria de ser transferida para a linguagem por meio de uma sintaxe da
linguagem cientifica (CARNAP, 1937, p. 7-8 e 279).

A semantica, de sua vez, em Carnap, cuidaria da relagcédo entre os signos e os
objetos e, na esteira do que bem caracterizou o positivismo da época, pressupunha a
verificabilidade empirica como condigdo para uma proposicdo semanticamente
verdadeira — ou uma “condigdo positivista de sentido.” (WARAT, 1984, p. 41)

Carnap, nessa linha, enuncia um “método para analise semantica da
significacao” (CARNAP, 1948, p. 202), que se prestaria a realizar um crivo entre os
argumentos contidos no discurso pretensamente cientifico e o campo objetivo por ele,
discurso, referido (TARSKI, 1968, p. 304-305). Nesse sentido, conceitos somente
poderiam se prestar a dar sentido a uma proposicdo se suas propriedades
designativas permitissem uma denotacao referida a estados de coisas preexistentes
(WARAT, 1984, p. 43) — inevitavel o paralelismo com a discricionariedade fraca de
Dworkin.

Com uma leitura enviesada pelo formalismo e pelo empirismo, os
neopositivistas nao tematizariam a pragmatica como dimensdo da linguagem,
deixando de considerar o importante papel da ideologia no processo de significacdo
(WARAT, 1984, p. 46).

Se o0 neopositivismo légico tinha na linguagem comum algo sabidamente
deficiente — deficiéncia essa contrastada e tornada evidente por um ideal de
linguagem logicamente perfeita —, a Filosofia da Linguagem Ordinaria, ao contrario,

buscou explorar precisamente 0s equivocos comunicacionais resultantes da
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necessaria imprecisao das significagées (WARAT, 1984, p. 63). A tentativa de suprimir
a metafisica da linguagem, privilegiando no processo a sintaxe e a semantica, da lugar
a pretensao de se estremar da linguagem a prépria filosofia e os problemas que ela
prépria criaria, privilegiando-se para tanto, no processo, a pragmatica. O
estabelecimento de critérios rigidos para uso de definicbes na produgéo de discurso
cientifico cede espacgo a elucidagao dos sentidos no uso comum dos termos.

Rompe-se com um ideal de univocidade epistemologica e com o paradigma de
enunciados (ou conjuntos de significantes) encarados a partir de um sistema abstrato
de denotacdo e de harmonizacdo dos atos comunicacionais, deslocando-se as
preocupacgdes para a linguagem natural e para os efeitos de sentido resultantes dos
propdsitos significativos dos emissores e dos contextos de uso dos signos (WARAT,
1984, p. 65-66).

Ganham forga os elementos extralinguisticos; o estudo do enunciado da lugar
ao da enunciacéo e dos aspectos que cercam a produgao de significagdo. Por essa
perspectiva, a semiologia, na vertente da linguagem ordinaria, passa a examinar nao
apenas o significado de base, mas o significado contextual a luz do jogo das
evocagdes de significacdo (conotacdo) produto muitas vezes de ideologia,
contrapondo-o, jogo, ao sistema conceitual-denotativo enunciado. Isto é, o objeto de
atencao passa a ser o discurso, a pressupor um conjunto de relagdes extralinguisticas
(WARAT, 1984, p. 82-83).

Nesse particular, as chamadas definicdes persuasivas desempenhariam papel
importante por, a partir de cargas emotivas — plus de significado valorativo atribuido
pelo emissor e que acompanha o sentido descritivo —, dar a aparéncia de constatacao
empirica a um valor do emissor. No direito, especificamente, essas definigdes
persuasivas seriam reforcadas por uma estrutura que vislumbra em determinados
institutos alta carga valorativa, mas com anemia significativa: os estereétipos,
elementos nucleares de transmissdo de conteudos ideoldgicos para consolidacao e
aceitagdo de valores dominantes numa sociedade (ou termos “com eficacia
comunicativa a partir da forga conotativa vinculada a seu significante”) (WARAT, 1984,
p. 72). Dai que, “quando o legislador introduz esteredtipos nas normas gerais, esta
autorizando os juizes a produzirem, em suas sentencgas, definicbes persuasivas”
(WARAT, 1984, p. 71), ou justificagcbes e legitimag¢des travestidas de explicagdes.

Se a falibilidade da linguagem ordinaria inadmite a ideia de uma significagdo de

base plena, esse trago se acentua nas hipoteses de vagueza e de ambiguidade.
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Quando n&o ha limites denotativos claros, cabera a pragmatica auxiliar nas decisdes
auxiliares que permitirdo ao receptor incluir ou afastar classes ou subclasses
terminologicas em uma denotacgao.

Eis que a retdrica (res)surge como uma metalinguagem do discurso centrada
Nnos recursos persuasivos. Em meio ao pragmatismo, diverge ela da teoria
saussuriana para, em lugar de buscar leis gerais que guiariam linguagem especificas,
buscar diretrizes particulares dos discursos, regrando assim a partir do nivel do
individuo. Ou seja, a linguagem é vista como atividade que admite convengdes a partir
dos sujeitos da fala, e ndo (ou ndo apenas) leis gerais aplicaveis a qualquer linguagem
(WARAT, 1984, p. 85-86).

Ao debrucgar-se sobre a pratica, a retérica admite e busca estudar as dimensdes
politicas da significacdo, abandonando a redu¢ao do conhecimento a uma instancia
l6gica como critério unico de analise discursiva (PERELMAN, 2005, p. 1). O
demonstravel e o matematizado dao lugar a uma légica do razoavel (SICHES, 1973,
p. 22-23). O vazio deixado pelo reconhecimento da impossibilidade de demonstragéo
€ entdo ocupado pela persuasdo e pelo convencimento, de cujas condigbes se
ocupara a retérica moderna, por exemplo, por meio da constru¢ao de instancia ideal
de interlocu¢do que funcionaria, no intimo do emissor, como horizonte a ser
perseguido em sua missédo de convencer: o auditorio universal (PERELMAN, 2005, p.
86).

Sem prejuizo da incursado na linguagem pratica e de um olhar discursivo sobre
as dimensdes politicas da significagdo, até mesmo a retérica ficaria aquém de um
exame mais aprofundado do papel e da influéncia do discurso — particularmente o
discurso juridico — no todo, seja esse todo o direito ou a sociedade. Se,
modernamente, a semiologia tem avangado sobre os “processos de produgdo e de
transformacao das significagdes conotativas (ideoldgicas) no seio da comunicagao
social” (WARAT, 1984, p. 100), seria uma atitude reducionista seguir no caminho que

enxerga a ideologia apenas pela eficacia de seus efeitos argumentativos/persuasivos.

2. A ASSIMILAGAO DA PRATICA PELA SIGNIFICAGAO

Chama atencao desde logo em Saussure que sua metodologia criteriosa da
linguagem busca determinar as regras para a pureza de uma ciéncia dos signos. Ainda

que de verve positivista e com pretensdo de ser geral, a proposta pinga das
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linguagens-objeto que analisa muitos dos principios que busca enunciar ao formatar
sua metalinguagem (WARAT, 1984, p. 11).

Se for sustentavel essa identidade que estabeleco, interessa notar que a
criteriologia saussuriana antagoniza na cogni¢cao discursiva uma ideia de escolha.
Antes, a propria arbitrariedade como caracteristica da significacdo deflui de
convengdes que transcendem o individuo, a0 mesmo tempo em que nele séo
internalizadas." Sob um olhar do discurso juridico, bem ao contrario de essa
convencionalidade representar um relativismo, imporia ela a impossibilidade de o
intérprete atribuir qualquer sentido ao conceito, “ou seja, ndo € admissivel
juridicamente dizer, individualmente e arbitrariamente, qualquer coisa sobre o
conceito” (MARRAFON, 2014). Se essa ideia de arbitrariedade “nao deve fazer pensar
que o significante depende da livre escolha do sujeito falante, uma vez que este nao
tem o poder de alterar o signo se a relagao significante/significado foi aceita por um
grupo linguistico” (WARAT, 1984, p. 26), por certo que a mesma ideia de escolha ndo
deve alcancar aquele que interpreta, pelas mesmissimas razdes.

Ademais, também os aspectos sistematico e de valor na teoria de Saussure
fornecem balizas importantes, estabelecendo, o primeiro, uma heranca
comunicacional na relacao significante/significado e, o segundo, uma configuragao do
codigo de significantes. Quente, morno, frio ou gelado s&o termos que retiram seu
valor relacional de uma oposigao entre si, 0 que acentua na lingua a significagdo como
lugar de referéncia para uma ordenacao dos proprios significantes (WARAT, 1984, p.
30).

Ja em Peirce, se a semidtica em si revela a dificuldade de se atrelar
interpretacdo a um processo de escolha e de preferéncias pessoais, por outro lado
demonstra que uma estratégia discursiva pautada pelo arbitrio ndo oculta uma
preponderancia do individual sobre o convencional, desvirtuando funcionalidades de

seu figurino sistémico para convola-las em motor de promocao de designios

10 ponto ¢ alvo de critica de Umberto Eco: “o liame entre significante e significado ¢ arbitrario, mas na medida
em que € imposto pela lingua (que, veremos, ¢ um cdodigo) o significado torna-se necessario para quem fala.
Alias, é justamente essa imposi¢ao que o codigo exerce sobre quem fala, que nos permite ndo entender
necessariamente o significado como um conceito, uma imagem mental (perigosa concessao "mentalista" que
valeu a semiologia saussuriana criticas de varios géneros).” ECO, Umberto. A4 obra aberta. 8" ed. Sao Paulo:
Perspectiva, 1991, p. 114. Em certo sentido, Eco, que aprofundaria sua teoria semiotica posteriormente, acabaria
por confirmar essa visdo, enxergando na semiose uma continua produgao de sentido: “para estabelecer o
significado de um significante (...) € necessario nomear o primeiro significante por meio de outro significante
que pode ser interpretado por outro significante, e assim sucessivamente. Temos, destarte, um processo de
semiose ilimitada.” ECO, 2003, p. 58.
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particulares. Por tudo isso € que o alibi do conceito aberto como locus autorizador da
discricionariedade se pde na verdade como cumplice de uma perversao linguistica: a
discricionariedade, sob o color de fundamento juridico, encerra conceito nao juridico.

Me faco mais claro: os signos-interpretados nao sao pingados pelo intérprete
dissociados de outros signos-simbolo (signos concretizadores de ideias). Um conceito
juridico-signo nédo se despe de sua carga valorativo-sistémica. Simbolos-
interpretagcdes, na medida em que surgem de simbolos-interpretados (PEIRCE, 2005,
p. 73), carregam, como produto, tragcos de sua cadeia de producéo.

De fato, a qualquer palavra pode teoricamente ser dado o significado que se
queira (Humpty Dumpty) (OLIVEIRA, 2004; GIACOMUZZI, 2002), ou uma
“interpretacdo” pode ignorar significantes e simbolos para surgir somente de signos
exclusivamente particulares do “intérprete”. Mas isso nao sera atividade interpretativa
e sim a manufatura de um significado diverso sem correspondéncia com o significante
original; arbitrio egocéntrico (ou loucura). Se tendo sido determinada uma idéia
interpretante numa consciéncia individual, essa idéia ndo determina “‘um signo
subsequente, ficando aniquilada essa consciéncia ou perdendo toda lembranca do
outro efeito significante do signo, torna-se impossivel saber se alguma vez existiu uma
idéia nessa consciéncia (...).” (PEIRCE, 2005, p. 74)

Alias, se nos ativéssemos a uma concepc¢ado puramente voluntarista, na
verdade nem sequer haveria diferenga, no processo interpretativo, a falta do
significante (Saussure) ou a falta do signo (Peirce). A escolha de sentido teria o efeito
pratico de reduzir a zero a importancia daqueles elementos. Ao contrario de viabilizar
conhecer-se algo, a autorreferéncia volitiva se restringe a um autoconhecimento, do
individuo para consigo, o que nao seria menos falacioso, porque o individuo n&o veio
de lugar nenhum e recorrera, ainda que ao pretender “escolher”, a signos mentais
fruto de convencbes. Em suma, e ainda com Peirce, atrelar interpretacédo a uma
escolha seria limitar a compreensao as etapas da primeiridade e secundidade.

Passando pela Filosofia Ordinaria da Linguagem, a pragmatica teve o
predicado de considerar, para além da sintaxe (signo-signo) e da semantica (signo-
objeto), uma dimensdo contextual que contemplasse o usuario (signo-usuario). O
avanco foi inegavel sob o prisma do discurso juridico, haja vista a particularidade de,
no direito, a operagédo de construgcao de sentido se revelar ainda mais desafiadora
pelo fato de os significantes ndo estarem ancorados em coisas, mas em ideias (alias,

esse foi o mote do giro linguistico: perceber o discurso como constitutivo de “coisas”
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sem necessariamente um representante fisico). Para além disso, € um predicado da
pragmatica a introdugcédo no recorte a que me propus de um ingrediente de grande
relevancia: o estereotipo.

Como elemento nuclear de transmissdo de um conteudo ideoldgico para
consolidagdo de valores dominantes (WARAT, 1984, p. 72), chamou-me atengao
refletir sobre se a prépria discricionariedade judicial ndo revelaria um esteredtipo do
julgador para o julgador. Instituto dotado de alta carga valorativa, cuja significacéo
necessariamente veiculara definicdo persuasiva, impregnada de ideologia, orientada
pela legitimacao/aceitacao de que os juizes sdo capazes de significar a propria tarefa
de significar juridicamente.

Explico: esteredtipos sado produto de “longo processo de persuasao, de uma
somatoria de discursos e definicdes persuasivas que provocam a total dependéncia
do termo estereotipado a uma relagdo evocativa ideologicamente determinada”
(WARAT, 1984, p. 72) Como estratégia discursiva reiterada, a discricionariedade
ambicionaria vestir o figurino de dogma, veiculando, “sob a suposta aparéncia de uma
descricdo objetiva, uma dimenséo ideoldgica n&o formulada na linguagem juridica.”
(WARAT, 1984, p. 71)

Dito de outro modo, nos usos persuasivos da linguagem, “o processo de
conhecimento é produzido a partir de um jogo ndo textual, de um jogo de associagdes
conotativas, que cria um efeito de inferéncia légica, preenchendo as lacunas de uma
derivacdo ndo demonstrada.” (WARAT, 1984, p. 76) A discricionariedade surgiria,
pois, como tentativa de estereotipagdo que criaria condi¢cbes discursivas para um
senso comum tedrico dos juristas no sentido de que juizes escolhem. A cada reforgo
nao resistido desse esteredtipo, cresce sua eficacia persuasiva, que recorre a um
senso comum a pretexto de uma demonstragéo logica. Eis o paradoxo: estereotipada
a discricionariedade, torna-se ela o senso comum no qual se subsumem 0S casos
dificeis!

Ainda no campo da pragmatica, a ideia de vagueza se pde como relevante. Ao
mesmo tempo em que se convive com a definicao persuasiva que busca legitimacgéao
ao veicular uma carga valorativa aderente a um significado de base — o que por si s6
renega a ideia de uma escolha —, também ela, pragmatica, permite divisar os
conceitos abertos no direito como mecanismo de, frente a imprevisibilidade de todas
as situacbes possiveis, inclusdo/exclusdo de classes de hipbéteses a denotagao

daaiiele conceitn F falar a nraomatica restrinne e ainxilia na tomada de decisfes
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auxiliares que permitirdo filtrar, diante de vagueza, o que entra ou o que fica fora da
denotacdo de um conceito juridico aberto.

Avancgo sobre a retérica para perscrutar a contribuicdo de Perelman no sentido
de projetar na mente do orador uma instancia de controle da sua argumentagao; um
espaco em que, em lugar do raciocinio analitico ou do légico-formal, prevalecesse o
raciocinio dialético ou retdrico. Esta a tese fundamental de Perelman: “formular uma
nogéao valida de justica de carater puramente formal” (ATIENZA, 2000, p. 45, 81 e 84),
tratando igualmente os seres de uma mesma categoria, que, ao deliberarem
juntamente com o orador, encarnam o auditério universal (NOBREGA, 2014, p. 59-
61).

O auditério universal, portanto, funcionaria empaticamente como um
interlocutor, estabelecendo um dialogo em contraposic¢ao a filosofia contemplativa ou
a pesquisa empirica — “onde nao ha evidéncia, ha duvida, e onde a duvida predomina,
a argumentacao faz-se necessaria.” (CAMARGO, 2003, p. 199-200) Se a ninguém é
dado argumentar sozinho, essa lacuna €& suprida pelo auditério, dai surgindo a
legitimidade da interpretagcdo: ndo da aceitacdo dos argumentos, mas da sua
aceitabilidade por parte do auditério, do poder de persuasdo ostentado pela
justificacao apresentada.

Inobstante a sofisticacdo do auditério universal, base de sua teoria, a retérica
de Perelman, sofre questionamentos: todo orador tem sua construgéo particular de
auditorio universal. Inconscientemente, a construgdo que o orador faz é parcial, com
a sua versao de “ser racional’. O proprio Perelman, ndo sem motivo, admitiria a
dificuldade: “(...) a variedade de auditorios € quase infinita e (...) querendo adaptar-se
a todas as suas particularidades, o orador vé-se confrontado com inumeraveis
problemas.” (PERELMAN, 2005, p. 29)

De mais a mais, embora as premissas sejam o ponto de partida para a
argumentacao, € possivel que aquelas eleitas pelo orador segundo seu ideal de
auditério ndo sejam aceitas por seus ouvintes (PERELMAN, 2005, p. 29). Um dos
problemas dai decorrentes seria a “peticdo de principio”, ou o erro que o orador
comete quando baseia seu raciocinio em premissas ndo admitidas pelo interlocutor,
postulando o que se quer provar (PERELMAN, 2005, p. 127), vulnerabilidade tedrica

que parece encontrar terreno fértil na ideia de discricionariedade.

3. A SEMIOLOGIA DO PODER
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Chegamos, finalmente, a semiologia do poder (ou politica) de Warat, que
renega o hermetismo do positivismo légico e da logica formal; que pugna pela
insuficiéncia dos usos basicos da linguagem catalogados pela Filosofia da Linguagem
Ordinaria, em favor de uma quinta categoria: a fungdo de dominagao, que, a par de
revelar propdsitos significativos, reproduz concepgdes de mundo (WARAT, 1984, p.
67); e que reputa insuficiente a retérica, como parte da pragmatica, por entendé-la
centrada na eficacia dos argumentos ideoldgicos, mais que em seus processos de
producao e sua transformacgao na sociedade.

Dai uma nova vertente semioldgica, focada na significagdo como instrumento
de controle social, identificando a legitimidade do poder como uma decorréncia direta
de um trabalho discursivo somente obtido quando manuseadas adequadamente as
palavras (WARAT, 1984, p. 18). Uma semiologia, digo eu, que enxerga o direito, nessa
dindmica, como contradiscurso de parametrizagdo de um controle finalistico sobre o
exercicio legitimo do poder; juridicidade enquanto “sistema de significacdo, a
significagdo juridica”, “conglomerado das praticas textuais e discursivas do Direito.”
(BITTAR, 2017) Uma percepgao tedrica que abraga a heteronimia significativa para
assimilar os fatores extranormativos (histéricos) como codeterminantes do processo
de significacdo juridica, e que, ao fazé-lo, empreende a “tarefa de desconstrugéo dos
discursos juridicos dominantes, elaborando-se o0s seus contradiscursos e
explicitando-se as formas e estratégias de seu poder especifico.” (BITTAR, 2017)

A contribuicdo da semiologia politica &, pois, a de que os discursos ndo sao a
chave de sua prépria intelegibilidade. E possivel enxerga-los a partir de um novo ponto
de vista tedrico, que se ocupa sobre como a linguagem se produz e se espalha sob a
protecdo do poder. A discricionariedade judicial, nessa esteira, mais parece com
argumento ideolégico que pretende se firmar como esteredtipo integrante do senso
comum tedrico, sob o pretexto de retroalimentar e de legitimar exercicio de poder

ainda quando fora dos limites do direito:

A estereotipagéo discursiva cumpre um papel fundamental, pois sutiimente
reveste as significagbes de uma forma canbnica, as recupera para a
metafisica institucional dominante, as ornamenta de verdades, as torna
ahistéricas e, enfim, as rouba do sentido original de sua enunciacéo. Dai, a
palavra ou discurso estereotipado ser um dado politico. (WARAT, 1984, p.
102)

Sob um olhar a partir da Filosofia da Linguagem Ordinaria, passando pela

pragmatica, se o discurso juridico, porque recorre a conceitos sem demonstrabilidade
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empirica, faz uso — n&o da logica, mas — de entimemas fundados em
verossimilhanga, parte consideravel dessa verossimilhanga pode bem advir do senso
comum tedrico ou das crengas socialmente estereotipadas. Disso extraio que a
discricionariedade poderia muito bem ser a tentativa de construgiao de um entimema'?
que se busca afirmar e reafirmar. Por meio dessa estratégia discursiva, por assim
dizer, a significagdo discricionaria faria o caminho inverso ao ideal: em vez de ir do

social para o individuo, transita do individuo para o social:

Tendo em vista que a heterogeneidade de sistemas de referéncia produz uma
multiplicidade de sentidos ou excedente de singularidades que estdo na
origem de grande parte dos conflitos sociais, compreende-se que a disputa
também perpassa a linguagem. N&o ocorre, porém, a disputa apenas através
da linguagem, mas também pela posse daquela linguagem que esta ligada
ao exercicio do poder. E ndo s6 pela linguagem se luta — luta-se também
pelos mecanismos e procedimentos institucionais que controlam e
determinam o acesso a linguagem do segmento social hegemoénico e as
possibilidades de usa-la. Ou seja, através da linguagem, os individuos e os
grupos procuram fixar sentidos gerados por seus sistemas de referéncia e
fazer com que se imponham como orientadores de condutas e
procedimentos. Conseguir a adesdo do(s) outro(s) significa aumentar o
alcance dos efeitos de uma representacdo da realidade e consolidar o
exercicio de um poder. (VOESE, 2006, p. 25)

A cristalizacdo do esteredtipo discricionario, assim, seria capaz de
pretensamente legitimar uma subjetividade juridica sintonizada com os fins e as metas
do poder. Militar como dispositivo de significagdo em favor de uma consolidagéo das
condigdes reprodutivas do poder. Um realismo imaginario inventado, mas que se torna
mais real que o real por reforgo e habito institucional (WARAT, 1984, p. 108-112).

A ser verdade que “o entimema estende o que se cré como conhecido ou
opinavel ao desconhecido ou ignorado, através de uma espécie de contagio”
(WARAT, 1984, p. 88), a pretensao discricionaria funcionaria como estratagema a
produzir como conclusdo algo como se o direito admite que juizes sejam
discricionérios, o direito admite como juridico o resultado dessa discricionariedade. E
aquela premissa contra a qual resisto epistemologicamente e que erige o préprio
problema deste trabalho de pesquisa: pdér em duvida se o direito admite validamente
a discricionariedade judicial.

Os “discursos nao somente persuadem, mas também procuram se apoderar

dos corpos. O discurso, ligado a ideologia, tende a se deterritorializar do registro

120 antidoto da discricionariedade, porém e curiosamente, estaria no mesmo artificio que ela emprega: se a
ideologia, o senso comum tedrico ou as crengas socialmente dominantes repelirem a discricionariedade, ela falha
como recurso e ndo se convola em entimema. E esse o papel do constrangimento epistemoldgico armado com o
direito como contradiscurso: impedir que “aquilo que ndo ¢” se “torne”, passando a ser.
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exclusivamente simbalico para invadir os sujeitos.” (WARAT, 1984, p. 102) A ideologia
de um poder transcendental dos juizes seria corporificada no direito pela ideia de
discricionariedade — e ja tem logrado se espraiar para a doutrina —, quando na
verdade mais se identifica como estratégia de ocultacao do efeito social de dominagao
presente no discurso juridico emanante de agentes nao legitimados
democraticamente.

O direito como carater meramente instrumental de um “exercicio imperturbado
do poder” (LOSANO, 2010, p. 207) produziu consequéncias drasticas no passado. A
ideia de conceitos vagos como mecanismo adaptador de moldagem dos textos
editados sob Weimar serviu a ideologia autoritaria posterior, consistindo em eficaz
instrumento do nacional socialismo alemao (STOLLEIS, 1998, p. 8; LOSANO, 2010,
p. 210). Em verdade, a producao do direito sob o nazismo se deu de maneira mais
proficua via decisdes judiciais e administrativas que por alteragdes na lei. llustro a
sombra do arbitrio a partir de uma tautologia: a discricionariedade judicial em parte
repousa na premissa de que conceitos abertos admitem escolhas; a
discricionariedade é um conceito aberto'3; logo, ha escolhas sobre o que se escolhe.

A ser assim, isto &, se conceituagao/significacao fosse escolha, poderiamos
dizer que também o direito enquanto ciéncia, numa perspectiva de metalinguagem da
linguagem juridica, admitiria escolha de seus conceitos. Em ultima analise,
romperiamos com qualquer autonomia do objeto cientifico, que passaria
simplesmente a ser aquilo que o observador diz/escolhe que ele seja. E claro que a
semiose, a exemplo de varias areas do conhecimento, foi pouco a pouco
abandonando uma pureza metodolégica como condicdo do saber, abragando
gradativamente o relativismo do sujeito; mas isso ndo pode implicar um processo de
assujeitamento do objeto.

O ideal de discricionariedade judicial revela, ainda, um total desapreco pelos
emissores-legislador, doutrinador ou mesmo julgador (precedentes), ao mesmo tempo
em que exaspera a importancia sistémica do emissor-julgador da ocasido. A tese de
escolha, ademais, colapsa e revela sua prépria disfuncionalidade quando decisdes
judiciais, notadamente os precedentes, s&o rechagados discricionariamente por
julgadores. Se significar fosse/é escolher, a escolha pela inaplicacdo indevida de

precedentes vinculantes (que também seriam escolhas) bem evidencia o carater

13¢(...) o conceito de discricionaridade (poder discricionério é um dos conceitos mais plurissignificativos e mais
dificeis da teoria do Direito.” ENGISCH, 2001, p. 214.
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cadtico e degenerativo por detras do raciocinio discricionario, afinal, se produg¢do do
direito é escolha, o direito se reinventaria com pretensdo autbnoma a cada decisao.

Talvez a premissa de que sem intérprete ndo ha significacdo (iniciada em
Peirce) tenha pavimentado a leitura falaciosa e um tanto arrogante de que compete
aquele, intérprete, com exclusividade, significar, 0 que n&do poderia ser mais distante
da realidade. A tarefa de significagdo nao tem no intérprete um soberano-emissor. O
despertar da significacdo ndo se da por iniciativa pura e simples do leitor; se da, isto
sim, espontaneamente, orientando ele préprio, intérprete, na atividade de conferir
significado.

O que por vezes parece € que a teoria juridica, notadamente a brasileira, se
deteve numa versao particular do positivismo légico, bebendo na fonte de um utépico
cientificismo que pretenderia isolar o direito da histéria ou da ideologia a partir da
construgdo de uma linguagem rigorosa que teria seus conceitos deslocados da
producao social de sentidos para um sistema de conhecimentos sobre os quais o
sujeito pensante detém o poder. “A busca pela vontade da lei ou do legislador acaba
por ter um efeito paradoxal que que em boa parte das vezes permite ao intérprete
manifestar a sua vontade” (MORAIS, 2013, p. 224 e 228).

Essa ressurreicido do esquema sujeito-objeto, nada obstante, ignora a
complexidade que cerca o conhecimento sobre uma realidade (MORAIS, 2013, p.
229). O objeto nao é capaz de considerar toda a realidade; e para o sujeito nao existe
somente o objeto. A linguagem nao € capaz de contemplar o mundo; o intérprete vive
no mundo que a linguagem ndo contempla. E nessa complexidade ignorada que
floresce a discricionariedade como constructo para uma falaciosa tentativa de reducéao
da complexidade, quando na verdade essa reducdo se da pelo acobertamento da
propria complexidade em si. Ou, quem sabe, uma tentativa de racionalizacdo de
intuicdes inconscientes; recurso discursivo que encerraria a justificagao implicitamente
reconhecendo a aparente impossibilidade de se justificar.

Ao contrario de uma enviesada concepc¢ao juridica de mundo, nosso apego
deve ser a uma concepgao social-histérica do direito. “A mediagao socio-histérica do
juridico, e ndo a auto-suficiente mediacgéo juridica do social” (WARAT, 1984, p. 108).
A poténcia criativa do direito é a sua prépria historia institucional, aliada ao imaginario
social:

A partir do ponto de vista sécio-histérico o individuo interioriza a totalidade
das instituicdes da sociedade; interioriza a onipoténcia de seus rituais-
normas-mitos-representagdes captadoras, que organizam (em cada
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sociedade particular) o mundo humano e n&o-humano para fornecer seu
sentido. O projeto da autonomia é desenvolvido no confronto da captura
instituida. E um projeto necessariamente social, e ndo simplesmente
individual. Um projeto que procura a autonomia para individuos que nao
podem deixar de assimilar a heteronomia das instituicdes existentes. A
realizacédo desse projeto de autonomia é (...) a tarefa “impossivel” da politica.
(WARAT, 1984, p. 114)

A leitura de um texto ocorre no interior de um processo interlocutivo. Esse
processo é marcado pelos sujeitos nele envolvidos e pelas praticas histéricas que
foram se constituindo ao longo do tempo, no interior de cada instituicdo social, pois
“na comunicacao pelo idioma, o texto apresentara frequentemente o dito, € o ‘ndo
dito’, mas nele inserido, capaz de ser filtrado mediante recursos idiomaticos”. (LEITE,

1985, p. 16)

4. SIGNIFICAGAO, DESCONTRUGAO E RECONSTRUGAO

Se a polissemia “requer do usuario (...) dominio dos recursos expressivos da
lingua, de um conjunto de regras conversacionais ou interativas que exigem uma
enunciagdo em que estejam presentes a coeréncia, a coesdao e a congruéncia”
(VOESE, 2004, p. 152-153), o discurso juridico, para além, demanda um dominio da
historia institucional da linguagem juridica de uma determinada comunidade
linguistica.’ Impde ele que “qualquer interpretacdo dada esteja justificada com
argumentos de ordem da lingua, do ato de fala, do evento cultural e do discurso, o
que significa atuar com conceitos ndo espontaneos.” (VOESE, 2004, p. 152)

E por isso que a atividade de interpretacdo e de preenchimento de sentido néo
pode ser tachada de discricionaria. Em larga medida, essa atividade nem sequer é
controlavel pelo préprio intérprete para possuir aptiddo para ser considerada
deliberada. Na sua dimensao consciente, a significacdo devera obediéncia discursiva
nao ao que os signos provocam no intimo do intérprete, mas a um confronto que
transcenda essa esfera ensimesmada para alcangar a comunidade linguistica e a
histéria institucional do direito, sendo fundamentada validamente numa instancia

adicional que ndo somente o discurso geral. O sentido, sempre construido a posteriori

14 Em sentido similar: “s3o as comunidades interpretativas, mais que o texto ou o leitor, que produzem
significados e que sdo responsaveis pela emergéncia de caracteristicas formais. Comunidades interpretativas sdo
formadas por aqueles que compartilham estratégias interpretativas nao para a leitura, mas para a escrita de
textos, para a constitui¢do de suas propriedades. Em outras palavras, essas estratégias existem anteriormente ao
ato de leitura e, portanto, determinam a forma do que ¢ lido ao invés do contrario, como geralmente.” FISH,
1980, p. 14.
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da elaboragdo do texto juridico (normativo ou n&o normativo), “ndo € um sentido
irrestrito, isso porque todo sentido se coaduna com formas de entendimento, com
dados culturais, com certames cientificos, com dados histéricos e outras variantes
possiveis que sincretizam os atos de cognig¢ao e de interpretagao.” (BITTAR, 2017)

A interpretacdo judicial é naturalmente integrativo-constitutiva, mas as
ferramentas de que ela se vale para construgdo de sentido devem ser aquelas
providas pelo sistema. E dizer, os conceitos e seus textos sdo fragmentos que seréo
elucidados e juntados a outros fragmentos, em composi¢cbes ajustadas ao caso.
Fragmentos e juntas, sem embargo, sdo pertencentes ao sistema. “O texto € um
puzzle que o intérprete desmonta e remonta movendo-se a partir das proprias
questdes e exigéncias cognoscitivas e praticas” (COSTA, 2010, p. 22); mas as pegas
sao preexistentes ou vao sendo introduzidas a partir/pelo sistema, e nao elaboradas
ou inventadas pelo intérprete. Se a semidtica investiga como um sistema de signos
funciona, o direito é sistema que relaciona conceitos emanantes daqueles signos e,
por certo, como devem eles ser relacionados.

A metafora da abertura epistemoldgica proposta por Umberto Eco admite uma
tarefa infinita de significagdo que alia a metodologia a “matéria viva de nossa
sensibilidade”. (ECO, 1991, p. 158) Mesmo aquele autor, muitas vezes apropriado
como fiador tedrico da tese de que a obra seria aberta e que o intérprete a recriaria,
percebe o texto como um todo organico, cuja interpretacdo exige uma estratégia
complexa que nao ignore a comunidade de leitores e a lingua como enciclopédia.’®
Um texto pode ter muitos sentidos, mas n&o qualquer sentido.'®

Conceitos, mesmo abertos, ndo projetam ou ampliam, sendo, antes, limitam
possibilidades. Esse processo de filtragem posterior, a passar por uma autocontengéo
e por um olhar mais amplo do texto sob uma perspectiva historico-reconstrutiva, vai
limitando ainda mais as possibilidades, até enunciar potenciais leituras validas. Ao fim

e ao cabo, ainda que o saldo resulte em mais de uma leitura valida possivel, uma

15 “Quando publiquei o meu trabalho Obra aberta, escreve Eco, eu me perguntava como ¢ que uma obra podia

postular, de um lado, uma livre intervengao interpretativa a ser feita pelos proprios destinatarios e, de outro,
apresentar caracteristicas estruturais que ao mesmo tempo estimulassem e regulamentassem a ordem das suas
interpretacdes. Conforme aprendi mais tarde, sem saber eu estava entdo as voltas com a pragmatica do texto (...)
ou seja, atividade cooperativa que leva o destinatario a tirar do texto aquilo que o texto ndo diz (mas que
pressupde, promete, implica e implicita), a preencher espagos vazios, a conectar o que existe naquele texto com a
trama da intertextualidade da qual aquele texto se origina e para qual acabara confluindo”. ECO, 1986,
introdugao.

16 Aquilo que é apontado por muitos como um revisionismo de Eco atinge seu dpice com ECO, 2000, p. 27,
quando afirma ter a “impressao de que, no decorrer das ultimas décadas, os direitos dos intérpretes foram
exagerados.”

Law Review 229 Vol. I, N2 I (2021)



dentre elas, a partir do prisma do sistema, se revelara por alguma razdo “mais valida”,
devendo prevalecer.

Essa maior validade, contudo, ndo deflui de escolha, opgao ou vontade.
Decorre, isto sim, de um percurso bem mais longo que néo ignora o prolator da
decisdo como participante ativo, mas que tampouco reduz a ele o caminho. A
admissédo de que de fato ha uma contaminagéo subjetiva do objeto ndo se confunde
com uma apropriagdo subjetiva do objeto ou com a pretenséo de que o objeto exista
como uma extenséo exclusiva do sujeito. O carater ineliminavel do sujeito do processo
de reconstrucdo historico-linguistica de texto-norma-conceito ndo se presta a
funcionar como alibi para um livre e descompromissado preenchimento de sentido. O
papel do julgador deve ser o de aliviar ao maximo a tensao existente entre experiéncia
institucional e expectativa, e ndo o de eleva-la a patamares inassimilaveis pelo
sistema.

Quando pensamos, ndo apenas consultamos principios, razdes, sentimentos
ou preferéncias; antes de pensar, tudo isso é indeterminado e se realiza por meio do
ato de pensar. Nao ha escolha depois pensamento; ha decisdo enquanto se vai
pensando, até que o pensamento direcionado a questdo a ser decidida
inevitavelmente cesse. Ainda que o que “parece certo” esteja a todo tempo em vista,
‘o0 que é certo” somente surge em sua forma completa ao final — n&o no comego —
da deliberagdo (MENAND, 2001, p. 352):

(...) adimenséo interpretativa do direito nos antecede e nos obriga a levarmos
em conta toda a dimensao histérico-interpretativa que esta por tras de cada
conceito juridico. Em todo conhecimento de nés mesmos e do mundo,
sempre ja fomos tomados pela nossa propria linguagem, logo, em todo
conhecimento juridico e toda criagdo de decisdo juridica, ja somos tomados
pela dimenséao linguistica do direito. Nao é possivel cindir interpretacéo da
aplicacdo. Nao podemos decidir e depois buscar fundamento. Decidir e
interpretar ndo sdo momentos distintos. (ABBOUD, 2014, p. 59)

A decisdo nao cede a escolha sobre o que pessoalmente convém. Se de
escolha se cuidasse, e se fosse ela livre, os parAmetros da decisdo seriam exclusivos
do sujeito, que consideraria, numa perspectiva utilitarista, o que o faz sentir-se bem,
0 que o agrada. Acontece que, se “sentir-se bem” fosse um critério, a embriaguez
seria a experiéncia humana de validade suprema.'” E talvez aqui resida um dos
maiores riscos da discricionariedade. Veiculando critérios pessoais sob o signo de

escolhas particulares, essa postura ideolégica faz o julgador “sentir-se bem” consigo

17 A metafora E de JAMES, 1917, p. 18.
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a ponto de a decisdo nao |he parecer arbitraria. Ela antes soa como o resultado que
estaria ele fadado a alcangar (MENAND, 2001, p. 352-353), mas tudo isso ndo passa
de engodo epistemoldgico.

Insisto, ndo se cuida de volicdo — simultaneamente ao contato com o caso a
decidir o tomador de decisdo é tomado de assalto por uma enxurrada discursiva-
historica-sistémica. A decisdo mais se aproxima, sim, de uma operagao cognitiva que,
no mesmo momento em que se estabelece, se condiciona, desenvolvendo-se na
sequéncia para garimpar, no brainstorm que puder suceder, 0 que remanesce Como
valido perante o sistema. Nao ha, repito, escolha; quando muito, mera ilusdo de
escolha; se escolha houvesse, nao seria livre, mas um produto da interagdo de
imperativos discursivos que consciente e/ou inconscientemente orbitam a operacgéao
cognitiva de atribuicdo de sentido. E o intérprete pode ter a ilusdo de ser o condutor
de todo esse processo, quando ndo raro mais se assemelha a passageiro. Um “texto
significa o que significa, e ndo somente para este sujeito, mas sobretudo para este
sujeito, imerso nesta situagéo, neste contexto, com este outro interlocutor, com esta
carga de historicidade etc.” (BITTAR, 2017)

Semelhantemente a abertura epistemolégica de Eco, a entropia a que alude
Bittar — “infinitas possibilidades de combinacido de um repertério signico” e sua
conexao “com as necessidades situacionais do usuario do acervo semiotico” — torna
necessario haver um coédigo capaz de criar combinagdes logicas, formais e
substanciais. “Se a priori as combinag¢des sao infinitas, com a presenga do cédigo
essa infinitude se reduz as possibilidades ofertadas pela convengao semidtica”.
(BITTAR, 2017) Essa combinagao, que pauta o autor, invariavelmente, compartilhada
que é, ressona no leitor.

O solipsismo da filosofia da consciéncia, segundo o qual a construgdo de
sentido se da estritamente na universalidade particular do sujeito (que somente
reconhece a si e suas experiéncias), ha muito deu lugar a uma complexa comunidade
linguistica (RORTY, 1992) organizada sob conceitos-chave, sem os quais ndo podera
haver unidade politica. (KOSELLECK, 2006, p. 100 e ss.) O foco, a partir do giro
linguistico, passa do objeto ao sujeito; no sujeito, do seu método a sua linguagem; na
linguagem, de sua condic&o descritiva a sua condi¢ao constitutiva.

Essa guinada, sem embargo, ndo representa um relativismo absoluto. A
tendéncia desconstrucionista (NORRIS, 1982) sugeriu em algumas de suas leituras

que “a arbitrariedade da interpretacao é absoluta e sem remédio: o leitor, o intérprete,
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reescreve o texto substituindo-se a ele; o texto e o intérprete perdem a sua relativa
distingdo e autonomia porque o texto interpretante engloba o texto interpretado e faz
aquilo que quer dele. Nao s6 omite a objetividade, a ‘verdade’, da operacéo
hermenéutica, mas aparece problematica a possibilidade de um confronto entre
interpretacdes diferentes e a argumentabilidade mesma de uma opc¢ao interpretativa,
confiada em ultima andlise a uma escolha inefavel do préprio intérprete.” (COSTA,
2010, p. 24)

A perseverar essa visdo, no sentido de que o texto se transforma no que o
intérprete dele extrai, porém, ndo ha razdo, nem sequer, de haver texto. Seria o texto
mero pretexto iniciador de processo criativo autbnomo e soberano. Pior, se de
soberania se cuida, deixa a interpretacdo de ser sindicavel ou controlavel, porque
inexistem parametros fora do intimo do criador. Nao ha interpretacao alternativa valida
sendao aquela arbitrariamente adotada pelo intérprete. O carater essencialmente
relativo da significagdo ndo pode ser exacerbado para paradoxalmente conferir ao
intérprete poderes absolutistas. Esse ceticismo radical tem por condao romper
qualquer nexo entre intérprete e texto interpretado, o que produz como resultado a
prépria eliminagdao da atividade significativa. As possibilidades podem ser amplas,
mas nao séo ilimitadas.

Um texto ndao pode ser “um piquenique em que o autor entra com as palavras
e o leitor entra com o sentido.” (ECO, 2000, p. 28) Se ndo mais se concebe uma
identificacdo ontolégica da ciéncia/direito com a linguagem, ndo se revela menos
paradoxal uma identificagdo do direito com sua aplicagao judicial. A discricionariedade
como pretenso locus exclusivo de significagdo ignora a historicidade e outras cenas
de producdo de significagdo, como a influéncia social na producdo de sentidos.
(ROCHA, 2005, p. 25) Se ja ndo se duvida da quebra com a ontologia ou com a
estabilidade/literalidade do significado; se ja se admite a significagdo como instante
situado entre um regresso infinito ao passado e um horizonte infindavel de futuro,
disso ndo decorre que a significagdo ndo deva seguir alguma sorte de percurso e
concatenacao histérica. E a histéria, pois, que media essa dialética entre os poderes
do leitor e os poderes do texto. (ECO, 2000, p. 27)

Ainda fosse o caso de se assumir a postura desconstrutiva, ndo se poderia
desconstruir apenas o texto ou seu autor; também o leitor deve ser desconstruido e
posto em duvida. Talvez, ent&o, seja preferivel uma visdo mais moderada: “para a

reflexdo desconstrutivista, o significado ndo se encontra preservado no texto, nem na
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redoma supostamente protetora das inten¢gdes conscientes de seu autor, tampouco
nasce dos caprichos individualistas do leitor rebelde; o significado se encontra, sim,
na trama das convengdes que determinam, inclusive, o perfil, os desejos, as
circunstancias e o limite do proéprio leitor.” ARROJO, 1992, p. 35-39)

Nao se discute o papel do sujeito da interpretacdo de forja de sentido. Isso
apenas nao quer dizer “que a pratica da significagdo esta submissa a arbitrariedade.
Muito antes de se poder dizer que o ato compreensivo constitui-se em mero ato
arbitrario do intérprete, pode-se dizer que limites ha para a significancia, dentro dos
quais atua o sujeito da interpretagdo.” (BITTAR, 2017) A profundidade subjacente ao
texto, suas possibilidades de sentido, apelam a nogbes pragmaticas, contextuais,
historicas e intersubjetivas. “O texto vive em dialética com seu meio.” (BITTAR, 2017)
O texto € um “reticulo cultural (...) imerso num conjunto de praticas de sentido que o
constroem”, retendo em sua estrutura “um adensamento de elementos em
fermentacao, (...) menos um corpo de sentido unico, inarticulavel, e muito mais um
projeto de sentido que, uma vez atingido pela pratica interpretativa, sofre variagbes e
recebe influxos advindos propriamente de todos os importes axiolégicos que carrega
0 exegera. Porém, isso néo se faz ao sabor de seu arbitrio.” (BITTAR, 2017)

Em suma, seja pela via de uma desconstrugdo moderada, seja por uma
reconstrugdo da significagédo, o intérprete é guiado por imperativos discursivos que
somente serdo assimilados se observarem na sua cadeia de producido a historia
institucional da linguagem em que orbita a comunidade linguistica, funcionando o
direito, particularmente, como instancia de um contradiscurso, um sistema de filtragem

que inibe o arbitrio.
CONCLUSAO

Poder-se-ia dizer que a discricionariedade, a partir do momento que passa a
frequentar o imaginario judicial e o discurso pratico juridico, ja seria, entdo, parte
integrante da juridicidade. Falseio essa afirmacéo dizendo que a discricionariedade
nao pode ser assimilada pelo discurso juridico porque faria imediatamente ruir a
especialidade que o estrema do discurso geral. Esta mais a discricionariedade, penso,
para sobreposi¢cao de discurso moral sobre o discurso juridico, travestido de elemento
de juridicidade.
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Sem prejuizo, ainda que se concebesse discricionariedade judicial como parte
integrante da juridicidade mesma, “a pratica judiciaria, (...) em verdade, é o canal de
discussao da juridicidade, ndo desta como entidade cristalizada, mas como algo em
perene mutacao” (BITTAR, 2017), de sorte que nao se torna menos alvissareira a
iniciativa de se buscar repeli-la ou debaté-la.

Os parametros tedrico-cognitivos e epistemolégicos fornecidos pelo ramo
juridico-cientifico ao qual pertenceria a competéncia para o estudo da norma que se
quer interpretar e a propria ciéncia (dogmatica) que estuda o fenémeno juridico
condicionam a matéria a evolugdes ou a involugdes, de acordo com 0s exercicios de
sentido que produz.” (BITTAR, 2017) De posse do portfolio tedrico acima, é preciso
enfrentar a tentativa de uma consagracao da discricionariedade como entimema ou
como senso comum tedrico. E preciso exibi-la como estratégia de reproducdo de um
discurso em favor de uma ideologia que serve a um projeto de poder; uma apropriagao
ideoldgica do direito que busca fazé-lo servir a propositos nao propriamente juridicos.

Enfim, o argumento de que conceitos abertos forneceriam campo para uma
margem aceitavel de atuacdo voluntarista representa uma falacia epistémica. Uma
subversdo de matrizes tedricas que ou bem renegam a escolha na significagdo ou
bem n&o a entendem ilimitada. A discricionariedade, pois, € premissa que embasa um
estratagema discursivo, deliberado ou ndo, que se replica visando a se firmar como
dogma, mas que merece ser desvelado como o que de fato € para que seus
perniciosos efeitos sobre o sistema sejam evitados ou, quando menos, ndo ocorram

sem constrangimentos.
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