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A previsibilidade normativa segundo Wittgenstein e a aplicacio dos Direitos
Humanos

Por Jonathan Elizondo Orozco' (jonathao@hotmail.com).

Resumo:

O presente trabalho tem como objetivo aplicar as “observacdes sobre seguir
regras” que Ludwig Wittgenstein elaborou nas “Investigacdes Filosoficas™ para
solver o debate entre o platonismo das regras e o ceticismo das regras. Tentar-se-a
expor uma terceira etapa para essa discussdo utilizando essas observagdes para
propor uma inversdo epistemologica do modelo utilizado nessa discussao.
Posteriormente se argumentard que a mesma solugdo pode ser oferecida ao debate
entre formalistas juridicos e realistas criticos sobre a determinacdo do Direito.
Pensar o Direito fora de um paradigma de perfeicao, como se fosse uma maquina,
faria com que ambas as partes se foquem na elaboragdo, na aprendizagem e
aplicagdo das normas juridicas, e ndo na teorizagdo ao seu respeito. Esta inversao
epistemologica do modelo utilizado para estudar a indeterminagdo daria como
resultado uma leitura pragmatica-pratica que nos levaria a concluir que o controle
de aplicabilidade do direito deve ser intersubjetivo.

Palavras-chave: Wittgenstein; “Seguir uma regra”; Indeterminagdo do direito;

Direitos humanos.

Resumeo:

Tio papero celas apliki la “observojn pri jenaj reguloj” kiu Ludwig Wittgenstein
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disvolvita en la “Philosophical Investigations” solvi debaton inter platonismo kaj
skeptikismo regas regulojn. Gi provos elmontri tria etapo por éi diskuto, uzante
tiujn observojn proponi epistemologia inversigo modelo uzata en ¢i tiu diskuto.
Poste, gi argumentos ke la sama solvo povas esti proponitaj al la debato inter
realistoj kaj kritika juraj realistojn pri determinado de la Lego. Pensi Legon
eksteren paradigma de perfekteco, kiel masino, farus ambaii partioj ne enfokusigi
disvolvigo, lernado kaj aplikado de juraj normoj kaj teoriado pri gi. Ci
epistemologia inversigo de la modelo uzata por studi nedifiniton rezultigos
pragmatan kaj praktikajn legadon, kondukus nin al konkludi ke la aplikeblon de
kontrolo lego devas esti intersubjektivo. Fine, la ebleco de intersubjektiva
kontrolo en la apliko de la Universala Deklaracio de Homaj Rajtoj estos
analizita.

Slosilvortoj: Wittgenstein; "Sekvu reglo”; Lega nedifiniteco; Homa rajtoj.

Abstract:

This paper aims to apply the comments of Ludwig Wittgenstein on following a
rule from the Philosophical Investigations, developed to solve the debate between
Platonism and Skepticism of rules. It will try to expose a third stage for this
discussion, using these observations, to propose an epistemological inversion
model used in this debate. Subsequently, I will argue that the same solution can be
offered to the debate between critical legal realists and formalists on the
determination of the law. Thinking the law outside a paradigm of perfection, like
a machine, would cause both parties to focus on development, learning and
application of legal norms, and not in respect to its theorization. This
epistemological inversion model used to study the indeterminacy would result in a
pragmatic and practical reading that would lead us to conclude that the
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applicability and controlo of the law must be intersubjective. Finally the
possibility of an intersubjective control in the application of the Universal
Declaration of Human Rights, will be analyzed.

Keywords: Wittgenstein, "following a rule", indeterminacy of law, Human Rights.

Introducio

Utilizando a relativizagdo do conhecimento introduzida nas Investigacées
Filosoficas, com o conceito de jogos de linguagem, a tese de que o Direito ¢
indeterminado por causa da inexatiddo de suas palavras, tem sido defendida por varios
autores entre os quais destacamos aos realistas criticos. O nosso objetivo ¢ utilizar as
observagoes sobre seguir regras das Investigagoes Filoséficas para mostrar um terceiro
momento do debate entre o platonismo das regras® e o ceticismo das regras’.
Observagdes que se aplicadas mutatis mutandi ao problema da determinagdo do Direito,

poderiam nos fornecer uma solugio ao debate entre formalistas* e realistas’.

2. Para o presente trabalho platonismo das regras faz referéncia a afirmacdo de que o conteudo
normativo das regras esta nelas implicito, independentemente do que pensamos, € o seu significado ¢
suficiente para determinar sua correta aplicacdo, como os trilhos de um trem. Este conceito de platonismo
pode ser achado nas Investigacdes: “De onde vem entdo a ideia de que a série iniciada seria uma segdo
visivel de trilhos invisiveis estendidos até o infinito? Ora, em lugar de regras, poderiamos imaginar
trilhos. E a aplicagdo ndo ilimitada da regra, correspondem trilhos infinitamente longos”. IF, § 218. (No
caso das citagdes de paragrafos das Investigacdes Filosoficas, utilizar-se-a neste artigo a abreviacdo IF,
seguida do numero do paragrafo respectivo, e ndo a norma autor data. Isso porque ¢ o convencionado
pelos estudiosos de Wittgenstein e facilita a exposicdo).

3. Por ceticismo das regras entendemos a ideia de que o contetido normativo ndo se encontra na norma,
razdo pela qual o aplicador deve valer-se de algum instrumento externo que permita segui-la. Podemos
também achar esta nogdo nas Investigacdes, quando o instrumento utilizado é a interpretagdo: “Eis
porque hd uma tendéncia para afirmar: todo agir segundo a regra ¢ uma interpretacdo. Mas deveriamos
chamar de “interpretacdo” apenas a substitui¢do de uma expressao da regra por uma outra”. IF, § 201.

4. O formalismo juridico caracteriza-se por acreditar em um sistema juridico completo, o qual prevé
qualquer possivel aplicag@o pratica mediante o uso da logica interna dos conceitos do proprio sistema.
Por esta razdo, o Direito escrito prevalece sobre sua praxis, e as diferencas de grau ou categoriais entre
ambos ¢ irrelevante.

5. Trata-se dos realistas criticos que em sintese defendiam que o Direito ¢ um fluxo e que sua aplicagéo,
como qualquer fendmeno social, depende dos agentes que participam dessa atividade. Por essa razdo,
importam mais os efeitos sociais da atividade judicial e se desconfia das leis como fator preponderante
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Finalmente, como exemplo da solu¢do proposta, analisar-se-4 a possibilidade de

aplicagdo das Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

As observacoes sobre “seguir as regras” nas Investigacoes Filosoficas.

A partir do § 185 das Investigagdes Filoséficas de Wittgenstein podemos achar
as consideragdes que ele fez sobre as regras. Do contexto do livro, deduz-se que
Wittgenstein alude as regras linguisticas, as quais deixam de ser rigidas como o eram as
regras logicas das condigdes de sentido do seu primeiro livro, o Tractatus Logico-
Philosophicus.

Passemos a analisar primeiro o que entende Wittgenstein por regra. Para ele, as
regras sdao padroes de corre¢do. Pode-se saber se uma regra ¢ cumprida ou ndo porque
ela € o padrao de comparacao da agao (GLOCK, 1998, p. 314). Isso implica que ha uma
diferenga crucial entre “seguir uma regra”, “crer que se segue uma regra’ e
“simplesmente agir segundo a regra”. Alids. eu posso “acreditar” que ajo segundo a
regra, mas estar errado. Eu posso “agir conforme a regra”, mas nio estar ciente que o
faco. E eu posso saber e estar ciente que “sigo a regra” quando ajo conforme ela.

O debate das Investigagdes sobre seguir as regras comega com o § 185:

Retornemos ao nosso exemplo (143)%. Agora, julgando segundo critérios
usuais, o aluno domina a série dos nlimeros naturais. Em seguida, ensinamos-
lhe como escrever outra série de nimeros cardinais ¢ lhe damos condi¢des de
poder escrever, a uma ordem da forma “+ n”, séries da forma 0, n, 2n, 3n,
etc.; ordem “+1”, ele escreve a série dos numeros naturais. — teriamos feito
assim amostragens de sua compreensdo num campo numeérico até 1000.
Deixemos agora o aluno continuar uma série ( digamos “ + 2”°) para além de
1000 — e ele a escreve 1000, 1004, 1008, 1012.

Nos lhes dizemos: “Veja bem o que faz!”- Nao nos compreende. Dizemos:

na produgdo das decisdes. Um bom exemplo desse realismo ¢ a escola conhecida como Critical Legal
Studies (Estudos Legais Criticos), que se consolidou nos Estados Unidos no final da década de 70. Ela
se caracteriza por chamar a ateng@o para a indeterminagdo linguistica do Direito, pois incorpora o
carater politico da ciéncia social empirica.

6. O § 143 das Investigacdes faz referéncia a situagdo na qual se pede ao aluno que escreva a série dos
numeros naturais.
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“Vocé devia adicionar dois; veja como vocé comecou a série!”. — Ele
responde: “Sim; nao esta correto? Pensei que era assim que deveria fazé-1o”.
— Ou suponha que ele diga, apontando para a série: “Mas eu continuei do
mesmo modo!” - Nao nos ajudaria nada dizer: “Mas vocé€ ndo vé que...?” e
repetir os velhos exemplos e as velhas elucidagdes. Em tal caso, diriamos
talvez a esta pessoa, por sua propria natureza, que compreenda a ordem
segundo nossa elucidacdo, da mesma maneira como nds a
compreenderiamos: “Adicione 2 até 1000, 4 até 2000, 6 até 3000 e assim por
diante.”

Tal caso seria semelhante aquele de uma pessoa que, ao gesto de apontar com
o dedo, reagisse naturalmente, olhando na direcdo da linha que vai do fim do
dedo ao punho ¢ ndo do punho ao fim do dedo. IF, § 185.

J4

A duvida que Wittgenstein introduz neste paradgrafo ¢ o ponto crucial do
problema de seguir as regras: como € possivel saber se o aluno segue ou ndo a regra? Na
parte final, Wittgenstein introduz uma situa¢do nova: como se sabe se a pessoa que
reage olhando na direcdo que vai do fim do dedo ao punho, quando se aponta com o
dedo, estd errada? As teorizacdes do filosofo austriaco sobre seguir as regras visam

responder essa incognita.

O platonismo das regras
Nos § 218 e § 219 das Investigacoes, Wittgenstein utiliza a metafora de trilhos
infinitos para construir a imagem da regra como uma prolongacao perfeita que faz com

que a cada vez que ela se aplica, obtenha-se irremediavelmente, o0 mesmo resultado:

De onde vem entdo a ideia de que a série iniciada seria uma seco visivel de
trilhos invisiveis estendidos até o infinito? Ora, em lugar de regras,
poderiamos imaginar trilhos. E a aplicagdo ndo ilimitada da regra,
correspondem trilhos infinitamente longos. IF, § 218.

“As passagens ja foram todas feitas” significa: ndo tenho mais escolha. A
regra, uma vez selada com uma significa¢do determinada, traga a linha a ser
seguida por todo o espago. - Mas se este fosse verdadeiramente o caso, em
que me ajudaria?

Nao! Minha descricdo s6 tinha sentido quando era compreendida
simbolicamente. — Eu acho que isto € assim- deveria dizer.

Quando sigo a regra nao escolho.

Sigo a regra cegamente. IF, § 219.

A metafora dos trilhos pode ser entendida como se existisse uma
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correspondéncia entre a regra e a disposi¢do de segui-la. Contudo, prevalece o tom de
questionamento que o autor das Investigacdes utiliza quando diz: “Mas se este fosse
verdadeiramente o caso, em que me ajudaria?” E continua dizendo: “Minha descri¢ao s
tinha sentido quando era compreendida simbolicamente”. Posteriormente no § 221:
“Minha expressdo simbdlica era na verdade uma descrigdo mitologica do uso de uma
regra.”

O que esta dizendo Wittgenstein, com estas afirmag¢des? Por que utilizar a
palavra “mitologica”? A primeira evidéncia ¢ que ele cré que a imagem dos trilhos esta
errada. Poder-se-ia sustentar, também, que Wittgenstein pensa que em realidade a
imagem dos trilhos ¢ confusa. Anteriormente no § 193, achamos uma explicagdo dos

erros que podemos cometer quando usamos a imagem errada para descrever algum

fenomeno. Wittgenstein utiliza a no¢do de maquina para nos mostrar esta situagao:

[...]JPodemos dizer que a maquina, ou sua imagem, € o inicio de uma série de
imagens que aprendemos a deduzir dessa imagem.

Mas quando consideramos que a maquina pode se mover de modo
inteiramente diferente, isto pode parecer como se devesse estar contido na
maquina, enquanto simbolo, o seu tipo de movimento, de modo ainda mais
determinado do que na maquina real. Nao seria suficiente que estes fossem os
movimentos predeterminados pela experiéncia, mas deveriam ser- em um
sentido misterioso-ja atuais. E ¢ verdade: o movimento do simbolo da
maquina ¢ predeterminado de modo diferente do que o de uma dada maquina
real. IF, § 193.

Wittgenstein quer mostrar como a imagem da maquina ¢ mais rigida que a
maquina real. Sendo utilizada a imagem dos trilhos como estendidos infinitamente para
descrever uma norma, obviamente obtém-se uma nogao de continuidade perfeita em que
as normas serdao obedecidas da mesma maneira em todas as situac¢des futuras.

Fixando a atencdo no § 195, fica claro que Wittgenstein ndo ¢ um anti-

platdénico’. Ao contrario, para o filosofo austriaco a imagem dos trilhos, mais que

7. Nesse sentido Dall’Agnol defende a mesma tese que Stone. Vide DALL’AGNOL, Sobre a conexdo
entre regras e agoes: uma andlise do § 198 das Investigacdes Filosoficas de Wittgenstein. In: Napoli,
2003.
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errada, é confusa:

“Mas ndo quero dizer que o que fago agora (ao apreender) determina,
causalmente ¢ segundo a experiéncia, o emprego futuro, mas que, de um
modo estranho, este emprego estd, num sentido qualquer, presente.”-Mas o é
‘num sentido qualquer’! Na verdade o que ha de falso nisto que vocé diz ¢
apenas a expressdo “de um modo estranho”. O restante estd correto; € a
frase parece estranha apenas quando nos representamos para ela um jogo de
linguagem diferente daquele no qual ndés a empregamos efetivamente]...]
[Grifo nosso]. IF, § 195.

Misturar a determina¢do normativa com a determinagdo causal ¢ o erro que
cometem, de acordo com esta linha de pensamento, os defensores do platonismo. A
determinagdo causal ¢ aquela que, automaticamente, leva o sujeito a agir segundo a
norma. A determinagdo normativa refere-se ao contetido normativo da regra, que faz
com que o sujeito saiba o que deve ser feito, mas, a0 mesmo tempo, deixa margem para
que ele aja distintamente. Misturar essas duas nog¢des ¢ o erro do platonismo das regras,
pois parte da ideia de que a determinacdo normativa ¢ a mesma que a determinacio
causal, o qual impede outra op¢do ao agente que seguir a regra. Em outras palavras,
assimilar a acdo fisica de obedecer uma ordem com o significado da ordem em si. Um
exemplo deixard mais claro o assunto: uma coisa ¢ o significado de uma norma que me
pede que pare o auto ante o sinal que diz PARE, e outra coisa ¢ o ato fisico e mecanico
de pisar no freio para que o carro pare. A primeira ¢ a determinagdo normativa, ¢ a
segunda a causal. Deve-se compreender que se sdo confundidas, o resultado serd uma
imagem errada da norma da qual se espera que condicione perfeitamente os casos
futuros. A solucdo ante esta confusdo seria pensar que uma maquina sempre esta sujeita
a romper-se, € por tanto, suas pegas podem quebrar-se, entortar-se, partir-se ou
simplesmente parar de funcionar. Esse cruzamento de ideias ¢ o que Wittgenstein tenta
mostrar no § 193. Cria-se a no¢do da norma com a imagem perfeita de uma maquina ou
de um mecanismo ideal, e olvida-se que os mecanismos reais estdo sujeitos ao

rompimento.
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Wittgenstein quer chamar a atencdo sobre o fato de que o problema ndo ¢ o que
o platonico quer dizer, isto €, que o uso da norma esta presente na propria norma. O
problema é que o platonico descreve este fato como se fosse uma questdo
metafisicamente esquisita. O platonismo das regras ao procurar um mecanismo oculto
das capacidades normativas do ser humano, utiliza uma imagem metafisica para
explicar a agdo de seguir as regras. Wittgenstein quer demonstrar que seguir uma regra

ndo tem nada de peculiar ou estranho:

[...]Voceé tendia a empregar expressoes tais como: “as passagens realmente ja
estdo feitas mesmo antes que eu as faga por escrito, oralmente, ou mesmo em
pensamento”. E parecia como se fossem ja predeterminadas de um modo
peculiar, como se fossem antecipadas- como apenas o significar pode
antecipar a realidade. IF, § 188.

A interpretacgiao

Se a norma fosse incapaz de nos dizer o que fazer, sera preciso um elemento
exterior. Wittgenstein analisa uma possivel resposta: a interpretagdo. Que a interpretacao
nos d4 a norma e nio ao contrario, questiona a propria base do sistema normativo. E a
crenga em um ceticismo da regra: o conteudo normativo ndo se encontra na norma,
razao pela qual o aplicador deve valer-se de algum instrumento que permita segui-la.

Wittgenstein nega essa resposta nas “Investigacdes”:

Nosso paradoxo era: uma regra nao poderia determinar um modo de agir,
pois cada modo de agir deveria estar em conformidade com a regra. A
resposta era: se cada modo de agir deve estar em conformidade com a regra,
pode também contradizé-la. Disto resultaria ndo haver aqui nem
conformidade nem contradicdes.

Vé-se que isto ¢ um mal-entendido ja no fato de que nesta argumentagdo
colocamos uma interpretagdo apds a outra; como se cada uma delas nos
acalmasse, pelo menos por um momento, até pensarmos em uma
interpretacdo novamente posterior a ela. Com isto mostramos que existe uma
concepcao de uma regra que ndo ¢ uma interpretacdo e que se manifesta, em
cada caso de seu emprego, naquilo que chamamos de “seguir a regra” ¢ “ir
contra ela”.

Eis porque ha uma tendéncia para afirmar: todo agir segundo a regra ¢ uma
interpretacao. Mas deveriamos chamar de “interpretagdo” apenas a
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substituicdo de uma expressdo da regra por uma outra. IF, § 201.

O paradoxo ao qual Wittgenstein se refere poderia ser assim entendido: se a
regra ¢ dada pela interpretagdo, qualquer conduta seria adequada a norma ou poderia
contradizé-la, tirando-lhe a razdo de ser. A resposta dos céticos que defendem nao ser a
norma uma série infinita de trilhos, mas que ela adquire sentido através da interpretagdo,
também ¢é negada por Wittgenstein mediante um argumento 16gico®, que parte do final
do § 201 das Investigagdes: “Mas deveriamos chamar de “interpretagdao” apenas a
substitui¢do de uma expressdao da regra por uma outra”, podemos, entdo, concluir que
para toda regra R' existe uma interpretacdo que a transformara: na regra R?, para a qual
existird uma outra interpretacao (R?); esta terceira norma tera mais uma interpretagdo e
assim ad infinitum(R"). Caso o procedimento fosse valido, ndo poderiamos aplicar a

regra R', pois é impossivel estabelecer seu contetido normativo’.

O terceiro momento'’: a regra como pratica.
Como Wittgenstein evita o paradoxo anterior ¢ o regresso ao infinito? Para o

filosofo austriaco uma regra ¢ uma pratica, um costume, uma institui¢do do ser humano:

O que chamamos “seguir uma regra” ¢ algo que apenas uma pessoa pudesse
fazer apenas uma vez na vida? — E isto €, naturalmente, uma anotagao sobra a
gramatica da expressdo “seguir uma regra”.

Nao pode ser que apenas uma pessoa tenha, uma unica vez, seguido uma
regra. Nao ¢ possivel que apenas uma unica vez tenha sido feita uma
comunicagdo, dada ou compreendida uma ordem, etc. — Seguir uma regra,
fazer uma comunicagdo, dar uma ordem, jogar uma partida de xadrez, sdo
habitos (costumes, instituigdes).

Compreender uma frase significa compreender uma linguagem. Compreender
uma linguagem significa dominar uma técnica. IF, § 199.

8 . Segue-se o raciocinio exposto em DALL AGNOL, as observacoes de Wittgenstein sobre seguir regras
e a tese da indeterminagdo do direito, p. 99. In: DUTRA, 2005.

9 . Esse regresso ao infinito pode ser construido a partir do § 84: “[...]Nao podemos imaginar uma regra
que regule o emprego da regra? E uma davida que aquela regra levante - e assim por diante?[...]” IF, §
84.

10. Para a presente exposi¢ao do desenvolvimento da sintese entre o platonismo das regras e o ceticismo

das regras utilizou-se o excelente trabalho de Martin Stone: STONE, Martin: “Focalizando o Direito: O

que a interpretacdo juridica ndo ¢” In MARMOR, 2000.
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Ao dar a regra o carater de convengado, Wittgenstein queria caracteriza-la como
uma pratica intersubjetiva. Saber se estd, ou ndo, sendo seguida, depende de uma
coletividade, mas um sujeito pode sabé-lo por si mesmo. A regra ¢ elaborada e
aprendida coletivamente; o sujeito pode distinguir, posteriormente, se a segue ou nao.
Mas deve-se distinguir entre saber e acreditar, pois se o sujeito acredita que segue a

rega nao significa que ele a esteja seguindo realmente:

Eis porque ‘seguir a regra’ ¢ uma praxis. E acreditar seguir a regra ndo ¢
seguir a regra. E dai ndo podemos seguir a regra ‘privadamente’; porque,
sendo, acreditar seguir a regra seria 0 mesmo que seguir a regra. IF, § 202.

Toda conveng@o ou costume deve ser ensinado, a correta maneira de seguir as
regras ¢ apreendida como uma pratica. Nesse sentido, Wittgenstein se situa em um
ponto intermedidrio entre o platonismo e o ceticismo das regras. As normas nao sao
trilhos mecanicos perfeitos nem sdo palavras indeterminadas que precisam ser
interpretadas a cada aplicacdo. Como chega Wittgenstein a esta conclusdo? Ao entender
as regras como praxis do ser humano, ¢ preciso estuda-las, enquanto fenomeno
dinamico: as regras nao sdo letra morta e sua aplicagdo nao ¢ uma questao estatica, mas

um jogo que deve ser apreendido como qualquer outro:

[...]JUma delimitacdo que tem uma lacuna vale tanto quanto nenhuma.-Mas
isto é verdadeiro? IF, § 99 [Grifo nosso].

“Nao ¢ jogo algum, se houver uma vagueza nas regras”. — Mas entdo ndo ¢
jogo algum? — “Sim, talvez vocé va chama-lo de jogo, mas em todo o caso
nao € um jogo perfeito”. Isto ¢, ele estd entdo impuro, mas interesso-me por
aquilo que aqui se tornou impuro. — Mas quero dizer: compreendemos mal o
papel que o ideal desempenha no nosso modo de expressdo. Isto ¢, também
nds o chamariamos de jogo, apenas estamos cegos pelo ideal e por isso ndo
vemos claramente o emprego efetivo da palavra “jogo”. IF, § 100. [Grifo
nosso].

A ideia que Wittgenstein quer transmitir neste paragrafo ¢ que o ideal de
perfeicdo que se tem para uma norma (o trilho) obstrui o fato de que, mesmo sem essa
perfeicdo, a regra tem um contetido normativo em si mesmo. Nao € preciso recorrer a

interpretagdo para descobrir-lhe a prescrigdo. Estamos frente a um jogo da linguagem a
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ser apreendido como qualquer outro.

Resumindo: a imagem da norma como trilho ¢ a base de uma teoria da norma
que resulta em uma discussao circular entre aqueles que dela participam. O platonico
dird que as regras sao como trilhos, e o cético vera claramente que isso ndo ¢ verdade,
pois essa unido mecanica entre a norma € a a¢do ndo existe. Ao ver isto, o realista
sustentard que a interpretacdo ¢ necessaria para que a norma seja realizada por uma
pessoa. Essa visdo limita, de antemdo, nossas posi¢des filoséficas possiveis, e
Wittgenstein queria mostrar isto: quando se trabalha com a imagem da norma como
trilho, a norma nao ¢, forcosamente, um deles. O modelo em si ndo nos oferece outras
opgdes para analisar a incognita de como seguir uma regra. Estar-se-ia, indefinidamente,
andando em circulos no debate, e Wittgenstein, ao perceber isto, tentou oferecer outra
perspectiva para responder ao problema analisando intensamente a imagem da norma
como trilho para poder entender o que hé de errado nela. O mesmo intentara fazer com a
resposta que ddo os céticos: a interpretacdo € necessaria a aplicacdo da norma. Porém,
neste caso, como ficou demonstrado, incorreriamos numa regressao ao infinito. Como
evitar entdo esta discussdo circular? Saindo do modelo do trilho ou da maquina, e
observando como sdo as regras verdadeiramente: praticas, costumes ou institui¢des
humanas.

Pode-se utilizar o § 198 das Investigacbes para acompanhar o raciocinio
anterior sobre seguir as regras. A primeira parte do paragrafo questiona: “Como pode
uma regra ensinar-me o que fazer neste momento?” Wittgenstein faz alusdo ao sentido
da norma que lhe ¢ atribuido pelo platonismo das regras (norma como trilho). O que
uma norma cuja aplicagdo ¢ mecanica como um trilho, ensina-me ou mostra-me em
cada caso particular? Nada. Se a norma fosse um trilho infinito perfeito, sua aplicagao
seria automadtica, sem outra op¢do para o agente aplicador, visdo que confunde as

determinagdes causal e normativa, o que levaria a duas conclusdes possiveis: primeiro,
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que a norma ndo ¢ um trilho perfeito, portanto (segunda conjetura) a norma nao me diz
como devo agir; precisarei de um outro instrumento para guiar minha agdo. Wittgenstein
d4a uma possivel resposta, a interpretacao: “Seja o que for que faca, devera estar em
conformidade com a regra por meio de uma interpretacdo qualquer.” Essa frase seria o
perfeito exemplo da afirmag¢do de um cético das regras. Mas Wittgenstein responde:
“Nao, ndo deveria ser deste modo, mas sim deste: cada interpretacdo, juntamente com o
interpretado, paira no ar; ela ndo pode servir de apoio a este. As interpretacdes nao
determinam sozinhas a significagdo”. E ja na sequéncia se formula a pergunta: “Seja o
que for que eu faca estd, pois, de acordo com a regra”. Como se viu anteriormente,
Wittgenstein responderia negativamente a esta pergunta. Ele mesmo reformula o
problema principal: 2Permita-me perguntar: o que tem a ver a expressdo da regra -
digamos, o indicador de diregao- com minhas agdes? Que espécie de ligacao existe ai?”
Assim formulada a pergunta ja pressupde uma conex@o entre as regras € nossas acoes,
mas a questdo principal ¢ saber como ¢ essa conexao? Wittgenstein responde que ¢:
“Ora, talvez esta: fui treinado para reagir de uma determinada maneira a este signo e
agora reajo assim”. Se o habito, o treinamento fazem com que sigamos uma regra, isto
quer dizer que a conexdo existente entre a regra e a a¢do ¢ causal, fato que Wittgenstein
ndo ignorava: “Mas com isso vocé indicou apenas uma relagdo causal, apenas explicou
como aconteceu que nds agora nos guiamos por um indicador de dire¢do; ndo explicou
em que consiste na verdade este seguir-o-signo”. Explicar a origem do comportamento
de seguir a regra ndo explica o nexo entre regra e a¢do. Uma simples reagdo também
ndo oferece nenhum tipo de conexdo. Wittgenstein da sua resposta final na tltima frase
do § 198 das Investigacdes: “Nao; eu também apenas indiquei que alguém somente se
orienta por um indicador de direcdo na medida em que haja um uso constante, um
costume”.

As regras para Wittgenstein sdo, entdo, uma praxis, um costume, uma
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instituicdo. Wittgenstein nega qualquer lacuna entre a regra e a acdo, e recusa a imagem
de trilhos com a qual o platonico tenta preencher a lacuna. Nega, igualmente, a resposta
do cético que aprofundava o tamanho da “lacuna” entre ag¢do e regra sustentando que
ndo existe uma conexdo necessaria entre ambas. Para Wittgenstein nao existe lacuna
porque as praticas humanas cotidianas mostram que as regras indicam a acao a ser feita.
Colocar a norma como institui¢ao significa que ela ¢ elaborada e apreendida enquanto
pratica social. Esta perspectiva anula qualquer tipo de explicacdo metafisica, como a dos
platonicos, € a0 mesmo tempo, aponta para onde pode ser encontrado o contetido

normativo da regra: ele ¢ construido socialmente como um costume.

O formalismo juridico e o realismo critico
Poderiamos aplicar o até aqui exposto ao debate entre formalistas juridicos e

realistas criticos''. Esse debate pode ser resumido da seguinte maneira:

Os primeiros [os formalistas] negam qualquer incompletude do ordenamento,
qualquer incapacidade de dedugdo de decisdes por meio de recursos 16gicos.
Ou seja, tanto os casos de penumbra, quanto os claros seriam iguais e
facilmente soluciondveis com os recursos logicos disponiveis. No segundo
caso, os realistas entenderiam que, em ambos os casos, o enfoque deveria
recair sobre a aplicagdo dos textos, tendo em vista que as caracteristicas dele

11. E claro que o primeiro livio de Wittgenstein, o Tractatus Logico-Philosophicus, influenciou o
espirito de certos formalistas juridicos, sobre tudo dos positivistas. A Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen é um exemplo. Deve-se lembrar de que Kelsen ministrava aulas na Universidade de Viena, na
qual trabalhavam, no departamento de filosofia, varios dos membros do Circulo de Viena, que tinha o
Tractatus como livro base. O mesmo poder-se-ia dizer das Investigacoes Filoséficas: o conceito de
semelhangas de familia inspirou a Waismann a elaborar o conceito de textura aberta das palavras
[porositdt der Begriffe]. Este por sua vez foi utilizado por varios realistas criticos para demonstrar a
vagueza da linguagem com a qual o Direito ¢ elaborado e derivar dai sua indeterminag@o. Entre eles o
argentino Génaro Carrio e o inglés H.A.L. Hart. No presente trabalho estamos comparando o platonismo
das regras ao formalismo juridico, e o ceticismo ao realismo critico para propdsitos de exposi¢do. Nem
Carrio e nem Hart defendiam o ceticismo das regras e, muito pelo contrario, suas teorizagdes procuravam
combaté-lo tanto quanto ao platonismo. Nesse sentido, a exposi¢do de Hart em “O conceito de Direito”
tem semelhanga com o exposto neste artigo. Vide HART, 1994. Para uma melhor exposi¢do da influéncia
que tiveram ambas as ctapas da filosofia wittgensteinianas na Teoria e na Filosofia do Direito, vide
ANDRADE, 2006, e ELIZONDO, 2008.
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(potencialmente vagos, imprecisos) ndo justificariam a atencdo do
pesquisador. (ANDRADE, 2006, p. 13)

Se entendemos que o formalismo juridico defende um tipo de platonismo das
regras na hora da aplicagdo das leis e que o realismo, pelo contrario, critica essa posi¢ao
ao chama-la de ingénua, e se adere a um ceticismo da regras, pois a aplicacao do direito
depende da interpretagdo que o agente aplicador dé a norma, podemos, entdo, analisar
esse conflito desde a perspectiva das observacoes sobre seguir regras das
“Investigacdes Filosoficas™.

O Direito nao ¢ perfeitamente determinado como acreditam os formalistas, mas
as criticas dirigidas pelos realistas caem no mesmo erro ao utilizar um “modelo” ou
“imagem” de perfeicdo do sistema juridico. O seguinte passo nessa discussdo € o qual
chama por mais realismo'? em frente e por refletir profundamente sobre o erro: sera que
o problema esta em uma pressuposta indeterminagao do Direito, ou nasce na ilusdo

J4

criada por expectativas erroneas vis-a-vis do sistema juridico. Em outras palavras:

(¢}

necessario questionar a partir de que modelo e maior perspectiva o Direito ¢
indeterminado. Nao sera um erro maior esperar dele uma exatiddo inatingivel? Com
apoio no conceito wittgensteiniano de seguir as regras, ¢ fazendo a mesma analise que
ele faz do platonismo das regras, cabe questionar a imagem que utilizam os formalistas
para defender o direito enquanto sistema normativo no qual as normas sdo aplicaveis
mediante um método 16gico-dedutivo. Os realistas respondem a essa afirmagao tentando
provar que a realidade demonstra que os aplicadores do direito justificam suas decisdes
utilizando argumentos logicos, embora o contetido normativo nao se encontre na norma:
a deducdo ¢, pois um mito, cada juiz decide o rumo que dard a norma. Mais uma vez ¢
aplicavel a andlise wittgensteiniana a no¢ao de interpretacao a fim de negar esta tese dos

realistas. Mediante o argumento de reducao ao infinito, ele demonstrou que o conteudo

12 Mais uma vez baseou-se no estudo de STONE, Martin . “Focalizando o Direito: O que a interpretagdo
juridica ndo ¢” In MARMOR, 2000.
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normativo deve estar na norma. Mas o que prevalece ¢ a andlise da imagem de um
sistema normativo que os formalistas utilizam para mostrar a determinagdo do direito,
que conduz os realistas a responderem dentro do mesmo modelo tedrico, pois suas
criticas intentam provar que o direito ¢ indeterminado, ja que o sentido da norma
depende do aplicador.

Estes questionamentos deslocam o foco do problema filos6fico: ndo se procura
analisar, simplesmente, a eventual indeterminacdo do Direito. Impde-se o
questionamento a imagem utilizada tanto por formalistas como por realistas criticos
para sustentar suas teses. Como se viu, para Wittgenstein, o conteido normativo
encontra-se na norma, o que permite concluir que ele ndo defenderia a indeterminagao
do Direito. Mas, ao estudar as clucidag¢des, faz-se necessario considerar a critica
verdadeira de Wittgenstein sobre o modelo que utilizam tantos os platonicos como os
céticos. Analogicamente, o debate entre realistas e formalistas sustenta que o modelo da
logica deve ser superado e suas respectivas andlises dirigidas a operagdo da pratica
social do ordenamento juridico.

A leitura wittgensteiniana das normas propde uma inversao epistemologica no
estudo dos sistemas normativos. A rigorosidade da andlise pragmatica conduz a negagdo
de que qualquer tipo de construcdo tedrica tem base em abstracdes que ignoram a
praticidade das normas. As regras sdo elaboradas, ensinadas e aplicadas como atividade
humana, por tanto, teorizar sobre sua aplicabilidade sem considerar a pratica, faz com
que se construam mitos, e se perca o foco da questdo.

Na hora da aplica¢do da norma, os juizes ndo devem procurar uma explicaciao
de matizes metafisicos ou uma rigorosidade logica ficticia, ¢ também ndo devem
acreditar que eles lhe estdo dando sentido. Suas decisdes estardo baseadas na norma que
pertence a um sistema normativo que tem sido criado como pratica social de uma

comunidade. O tipo de controle que pode existir na concep¢ao das normas como
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instituicdo ¢ intersubjetivo.

Um controle intersubjetivo poderia fazer com que a importancia do controle da
previsibilidade do sistema normativo seja focada nas normas processuais, que
permitiriam que o sistema de recursos de impugnacao das decisdoes judiciarias
desempenhe o papel de fiscalizacdo da aplicagdo das leis. A importancia destas
instituicdes processuais reside no fato de que controlariam a correta aplicacdo das
normas substanciais do Direito, o que € possivel, ja que as leis substantivas carregam

seu proprio conteudo normativo.

O problema dos Direitos Humanos

Segundo o exposto até aqui, o conteudo normativo acha-se na norma que vai
ser aplicada. Intuitivamente, parece possivel que, ao definir as leis como uma institui¢ao
criada por uma comunidade de homens (assim como a linguagem), existe uma area clara
que ndo pode ser violentada na hora da aplica¢do da respectiva norma. Por exemplo, no
caso do Homicidio, o artigo 121 do Cddigo Penal Brasileiro que o regula diz: “Matar
alguém: pena- reclusao de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”. Posteriormente o artigo entra a
analisar excecoes a essa regra geral: homicidio qualificado, estado de emocao violenta,
homicidio por culpa, etc. Por agora, fiquemos com a norma geral: sobre a pena, ndo ha
duvida nenhuma, e parece dificil que algum aplicador do Direito tenha dificuldade para
entender em que consiste essa reclusdo. Mesmo assim, resulta claro que reclusdo € num
carcere, porque trata-se de uma pratica social j4 adotada e inserida nas nossas
sociedades faz muito tempo®. A primeira parte do artigo, porém, pode complicar um
pouco o assunto. “Matar alguém”. O que significa matar alguém? Se questionamos um

pouco a norma observamos que OS €asos escuros comegam a aparecer, € eles mostraram

13. Mas como exercicio intelectual, podemos imaginar um extraterrestre chegando a Terra ou os tempos
nos quais ainda ndo era uma pratica comum a reclusdo em centros penitenciarios: em ambos 0s casos
pode ser compreensivel ter que explicar em que consiste a pena do artigo 121.
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que a linguagem ¢ vaga e ambigua. Se empurro alguém para fazer uma pegadinha e a
pessoa bate no chdo e morre, eu matei? Se dou um alimento estragado a um amigo e ele
morre, eu o matei?'* Utilizando a exposi¢do feita acima, podemos observar que esse
artigo nao ¢ um “trilho” ou uma “maquina” (platonismo das regras) nem que qualquer
coisa pode ser interpretada com um homicidio (ceticismo). Certamente, se o resultado
de qualquer acdo ndo ¢ uma pessoa morta, dificilmente vamos pensar que deve ser
aplicado o artigo 121 do Codigo Penal.

Com o exemplo anterior queria s6 mostrar que a propria linguagem faz com
que as leis devam ser analisadas com muito cuidado na hora da sua aplicagdo, mas ndo
estou defendendo o ceticismo que aceitaria qualquer aplicacdo (se este fosse o caso
poderia ser aplicado o artigo de homicidio no caso de lesdes). O assunto se dificulta no
caso de normativa juridica que consta em uma declaracao de principios, como € o caso
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos'. Analisemos o artigo terceiro: “Toda
pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”. Os termos vagos nessa
sentenga sdo cinco: pessoa, direito, vida, liberdade e seguranca. O que se deve entender
por “pessoa”? Pode ser desde a formacao do zigoto? Desde que se divide o zigoto em
dois? A partir do décimo quarto dia que ndo pode haver gemacdo? A partir do
nascimento? Individuo e pessoa sdo sindnimos? Todas essas perguntas podem ser
respondidas, mas o dilema é por quem? Os 6rgaos aplicadores dos Direitos Humanos
sao muitos, com diferentes alcances e muito heterogéneos. Desde Tribunais como a

Corte Interamericana de Direitos Humanos, até institui¢cdes estaduais. E dentro de cada

14. A Teoria do Delito tenta dar conta da aplicacdo da lei penal especial. Nesses casos devemos perguntar
sobre o dolo, justificativa etc. Por enquanto, interessa-me mostrar que o que parece uma norma facil de
ser entendida, pode vir a ser um pouco mais complexa.

15. Nao queremos analisar os fatores historicos da Declaragdo, como o fato de que ¢ um instrumento
elaborado pouco depois do fim da Segunda Guerra Mundial, que hoje existem institui¢des que aplicam
a normativa de Direitos Humanos como a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, que ha mais leis
positivas nacionais que tentam positivisar a Declaragdo. O que procuramos é chamar a atengdo de que o
certo ¢ que a Declaragdo, por sua natureza, contem normas mais vagas ¢ ambiguas que as leis normais,
o que faz com que o controle intersubjetivo de sua aplicag@o seja mais dificil.

176



' Revista eletrénica de investigacao filoséfica, cientifica e tecnolégica

estado a divisdo vai ficando mais complexa.

O problema que queremos demonstrar com o exemplo, ¢ que a normatividade
de uma declaragdo de principios ¢ diferente daquela que tem uma lei positiva.
Pessoalmente considero que a normatividade ainda pode ser achada na norma sem ter
que recorrer a instrumentos distintos a ela, mas o controle intersubjetivo da aplicagdo ¢
fraco'®. Ao tratar-se de principios, ou seja, de diretrizes gerais, as palavras usadas € o
modo de redagdo faz com que a vagueza e a ambiguidade dos termos seja maior, € como
consequéncia, o agente aplicador terd mais opg¢des de aplicagdo sem violentar o
contetido normativo.

Em sintese, utilizando a terminologia do comego do artigo, podemos concluir
que uma lei tem o conteido normativo em si mesma, e sua aplicacdo ndo precisa de
instrumentos externos a ela. O caso de declaragdes de principios como os Direitos
Humanos nao ¢ uma excecdo, porém o controle intersubjetivo de sua aplicacdo ¢ mais

dificil, pois trata-se de regras gerais que tentam influenciar a criagao de outras.
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