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RESUMO

O presente trabalho objetivou o estudo da Hermenéutica na solugao
dos Conflitos do Direito, baseando-se para tanto, na visdo sociologica do

Direito pela Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmman.

A hermenéutica tem merecido profunda atencdo daqueles que
pensam o Direito. A cada dia mais, se busca minimizar os conflitos do Direito,
vislumbrando-se a necessidade de uma técnica e de uma arte interpretativa

das normas, capaz de minimizar os conflitos.

Do capitulo primeiro ao terceiro, faz-se uma abordagem da evolucéo
histérica da interpretacdo das normas, mostrando os diferentes nuances e
conceitos mais antigos, muito antes da complexidade da sociedade atual,
tempo em que interpretar tinha, outro significado, tanto na mitologia quanto

para os estudiosos que se envolveram na busca de precisar o conceito.

O desenvolvimento historico-sociolégico da palavra indicou a forca
de sua importancia. A cada dia mais, com a complexidade da sociedade, torna-
se mais dificil buscar solu¢cbes equanimes e equilibradas, especialmente no
ramo do sistema normativo, fato que pode gerar grande desconforto para a

sociedade.

Uma decisdo com desfalque principiolégico, pode demonstrar o
desequilibrio, alertando a sociedade para o despertar da necessidade de
técnicas e condutas eficazes e eficientes, combatendo o0 consequente

enfraquecimento do conceito de justica para a sociedade.

Apos a diferenciacdo entre Dogmatica e Ciéncia do Direito, o sexto
capitulo estuda os diferentes sistemas de interpretacdo, passando lhering,
Savigny, Kelsen até chegarmos no conceito de sistemas Autoiéticos, ao
demonstrar que a solucéo para os conflitos do Direito é interpreta-lo através da

Teoria dos Sistemas.



Por fim, o dltimo capitulo discorre sobre a Autopoiésis e
Comunicagéo, apresentando a nova teoria dos sistemas, concluindo-se ser
fundamental reduzir-se a complexidade das sociedades desenvolvendo

instrumentos que permitam aos sistemas juridicos decisdes mais justas.

Palavras-chaves: Hermenéutica, concretizacdo do texto legal; aplicacdo da
norma, Conflitos, Ciéncia de Deciséo.



ABSTRACT

The aim of the present work is the study of the Hermeneutics in the decision of
the Conflicts of the Right, being based for in such a way, in the sociological
vision of the Right for the Theory of the Systems of Niklas Luhmman. The
hermeneutics has deserved deep attention of that they think the Right. To each
day more, if it searchs to minimize the conflicts of the Right, glimpsing itself it
necessity of one technique and a interpretativa art of the norms, capable to
minimize the conflicts. Of the first chapter to third, a boarding of the historical
evolution of the interpretation of the norms becomes different oldies concepts,
much longer before of a complex actual society, time of interpret had another
meaning, each in mythology than for who studies and then that search the
concept. The social-historical progress of the world, indicates the strength its
importance. Each day more, with the complex of society, became harder seek
equanimous and aquilibrate and balance, specially in the normative system, fact
that may cause big uncomfortableness for the society. One decision with
peculation of principals, may show unbalance, awake for the needing
techniques and behaviour efficacious and efficacious, contending consequent
Science of Law, the sixth chapter studies the different systems of expound,
passing by Ihering, Savigny, Kelsen them we get the concept of Autopoiétcs
Systens and Communication, showing that the solution for the conflicts of Law
is interpreting through the System Theory. At the end, in the last chapter,
consider to conclude that is fundamental to reduce a complex of the societies
developing instruments that get possible allow the Legal systems judge with
justice.

Key Words: Hermeneutics, concretion of the legal text; application of the
norm; Conflicts; Decision Science.
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“Direito existe para se realizar. A realizacéo
€ a vida e a verdade do direito, € o proprio
direito. O que nao se traduz em realidade, o
que esta apenas na lei, apenas no papel, é
um direito meramente aparente, nada mais do
que palavras vazias. Pelo contrario, o que se
realiza como direito é direito, mesmo quando
nao se encontre na lei e ainda o povo e a
ciéncia ndo tenham tomado consciéncia.”

(JHERING, Rudolf von)



INTRODUCAO

O termo “hermenéutica” significa declarar, interpretar ou esclarecer e
por dltimo, traduzir'. Sdo multiplas as palavras para dar sentido ao termo, no
entanto, todas elas nos levam ao sentido de “tornar compreensivel” ou “levar a

compreensao”.

A certeza filologica de que a palavra Hermenéutica tenha derivado
de Hermes ndo ha, contudo, podemos verificar que ha forte probabilidade.
Hermes o mensageiro dos Deuses e Deus da comunicacdo, € a quem se

atribui a origem da linguagem e da escrita.

O termo significava preferéncia, compreensao e a exposi¢cao de uma
sentenca dos deuses, de uma mensagem divina, carente de interpretacédo para
ser apreendida corretamente, ou seja, levada ao significado que realmente

pretendia.

Ao longo dos séculos de histdria, as sociedades se desenvolveram
sempre buscando interpretar tanto textos religiosos quanto as normas,
objetivando sempre chegar ao sentido real do texto. Muito embora seja ousado
inserir a palavra ““sentido real”, ndo haveria sentido de dizé-lo se néo fosse a

eterna busca do sentido das diversas leituras que se permitem fazer.

1 Tércio Sampaio Ferraz Junior, Introducdo ao Estudo do Direito - Técnica,
Decisdo, Dominacéao, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2007, pag. 268.
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O que se depreende dos estudos, sem a menor pretensdo de
esgotar o assunto, foi a analise da interpretacdo pela Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann, onde o0 conceito de comunicacdo e autopoiésis se
complementam para chegarmos através de interpretacdes principiologicas, a
solugcbes mais justas e equilibradas diante de uma sociedade tdo complexa e

difusa.

Técnicas interpretativas sdo inUmeras como veremos, porém, aquela
que apresenta reais condi¢cdes de analisar toda a sociedade como um grande
sistema, desenvolvendo interfaces com micro-sistemas e macro-sistemas,
numa concepcdo de auto-referéncia e a idéia de Sistema-aberto, temos a
ligagdo mais completa possivel para se concluir através de um fato

apresentado, uma solucdo condizente com o “Justo’”.

Veremos logo adiante, as Escolas Hermenéuticas e sua evolucao ao
longo da historia, servindo-nos como embasamento hitorico-conceitual, o
significado da palavra Hermes, que muito nos ajudara ao desenvolvermos
comparacdes do conceito da palavra, com o fim pretendido da norma ser
interpretada de forma sistémica, observando toda a sociedade como um

organismo que auto se regula.

2 Palavra dificil de inserir na introducao, justamente por ser pretensioso demais
querer apresentar a solucdo dos problemas que eternamente serdo debatidos,
motivo de outros milhares de trabalhos com essa mesma abordagem. O Direito € o
objeto préprio da justica, que obriga a dar a cada um o que lhe é devido, ou seja,
aquilo a que ele tem direito. Ja dizia Ulpiano (150 a 228): “lustitia est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi” (Digesto — Digesta, liv. I. tit. 1, p. 10).
Assim, justica € a vontade firme e constante de respeitar todos os direitos e de
cumprir todos os deveres ou, no dizer de Tomas de Aquino, “habitus secumdum
qguem aliquis [...] ius suum unicuique tribuit” (S.th. [I-11 58, 1).

Um peso "justo" € aquele que o € quando se supde que seja. Um caminho certo
leva a uma direcao correta, enfim, a nogao correta do justo, € algo que sempre se
buscou.

13



1. ESCOLAS HERMEUTICAS — Historico e sua evolucéo

A hermenéutica, num sentido amplo, € contemporanea do

pensamento juridico.’

Para Carlos Maximiliano®, hermenéutica é parte da ciéncia juridica®
que tem por objetivo 0 estudo e a sistematizacdo dos processos, que devem
ser utilizados para que a interpretacéo® se realize, de modo que o seu escopo

seja alcancado da melhor maneira.

“A Hermenéutica tem por objeto investigar e coordenar por
modo sistematico os principios cientificos e leis decorrentes, que
disciplinam a apuracdo do conteudo, do sentido e dos fins das normas
juridicas e a restauracdo do conceito organico do direito, para o efeito de
sua aplicacédo e interpretacdo, por meio de regras e processos especiais,
procurando realizar, praticamente, estes principios e estas leis cientificas; a
aplicacdo das normas juridicas consiste na técnica de adaptacdo dos
preceitos, nelas contidos e assim interpretados, as situacdes de fato que se

lhes subordinam.

3 Cf. Paulo Jorge de Lima, Dicionario de Filosofia do Direito. S&o Paulo, Sugestdes
Literarias, 1968, pags. 76, 93, 94, 97 e 98.

4 Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacao do direito, 42. Ed., 1947, pag. 14.
5 Sobre Ciéncia do Direito, Pontes de Miranda afirma que “para a ciéncia do
Direito o que importa € o Sein, o ser, e ndo o Sollen, o dever ser”, declara que
“toda a preocupacao do cientista do Direito deve ser a objetividade, a analise dos
fatos, a investigacdo das relacdes sociais” e que na Ciéncia do Direito —
inconfundivel com a Dogmatica Juridica que é a pesquisa dos preceitos e
principios em fungéo de sua discriminacao ou significacao légicas — deve primar o
método indutivo das ciéncias naturais, reservando-se a deducao um papel
posterior e secundario” em sua obra: Sistema de Ciéncia positiva do direito, Rio,
1922, v. |, pag. 474 - 481.

6 O conceito proprio de interpretacdo nado se confunde com o de
hermenéutica, pois a interpretacdo €, em esséncia, mera aplicacdo da
hermenéutica, uma vez que somente descobre e fixa os principios que regem a
ultima. A hermenéutica pode ser, portanto, entendida como a verdadeira teoria
cientifica da denominada arte da interpretacao.

14



Fixando os precisos termos dessa distincdo, ndo queremos
significar, entretanto, que hermenéutica, interpretacdo e aplicacdo
constituem-se em trés disciplinas inteiramente distintas, sem ligagdo, nem

reciproca dependéncia.

Ao contrario, aquilo que as distingue ¢, tdo-somente, a
diferenca que vai entre a teoria cientifica, sua prética e os diferentes modos
técnicos de sua aplicacdo, Em substancia, entre elas existe uma unidade
conceitual e uma continuidade, que devem ser devidamente consideradas,
pois o Direito Tedrico, Normativo ou Aplicado, é sempre e precipuamente

uma ciéncia” ’

A respeito de hermenéutica e interpretacdo da Lei, muito embora a
palavra hermenéutica, etimologicamente, represente 0 mesmo que
interpretacdo, pois o vocabulo vem do grego ‘hermeneuein’, que significa
interpretagdo, renomados autores, como o ja citado Carlos Maximiliano,
Hermes Lima, Vicente Rao, afirmam que hermenéutica € a parte da Ciéncia
Juridica que estuda o processo de interpretacdo da lei (sentido amplo). Em
sentido estrito € entendida por alguns autores, a exemplo de Machado Neto,

como sindnimo de interpretacdo, integracdo e aplicacdo da norma juridica.

Epistemologicamente®, entretanto, o objeto da ciéncia hermenéutica

7

€ 0 estudo e a sistematizacdo dos processos logicos de interpretacdo,
integragao e aplicacao do Direito.

7 Vicente Rao, O Direito e a Vida dos Direitos, 62. Ed. Ed. Revista dos Tribunais,
pag. 486.

8  Epistemologia € uma reflexdo geral em torno da natureza, sdo etapas € limites
do conhecimento humano, especialmente nas relacdes que se estabelecem entre
0 sujeito que questiona e o objeto inerte, as duas polaridades tradicionais do
processo cognitivo; teoria do conhecimento, segundo André Trindade, “todo
conhecimento torna-se, devido a necessaria vinculagédo do meio ao individuo que
pertence ao proprio meio, um auto-conhecimento. Essa interagcao faz-se cogente
pela génese univoca entre os muitos integrantes do mundo da vida, sem olvidar
gue o homem é um desses integrantes. [...] Ocorre, deste modo, um acoplamento
estrutural entre o sistema nervoso do observador e o meio proporcionando, assim,
uma mutua transformacdo/adaptacao. O ser € modificado pelo meio ao qual o
proprio ser pertence e modifica”. In: Os direitos fundamentais em uma perspectiva
autopoiética, Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2007, pag. 97.
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Com relacao a designacéo ciéncia hermenéutica, esta se caracteriza
pela existéncia de um processo complexo de interpretacdo. Inicialmente, ha
como em todas as demais ciéncias, a valoragdo de algum fato, norma ou

analise sistémica do contexto.

Porém, antes de adentrarmos nessa dificil tarefa de analisarmos
cada um destes institutos, faremos uma pequena digressao sobre a origem da
palavra hermenéutica na mitologia grega. O interessante € que o termo chega
a ser ludico e ao mesmo tempo impactante, o que reafirma que a simbologia
das palavras € sempre muito rica em detalhes, sendo fundamental
descobrirmos sempre que possivel, o seu significado, nos auxiliando no
processo de compreensdo, diante do imperativo do direito, em que toda a

norma requer uma interpretacao.

1.1. Origem da palavra hermenéutica na mitologia grega.

Hermes € o radical da palavra hermenéutica, que na mitologia € o

nome de um Deus grego, filho do grande Zeus e de Maia.

Inicialmente, o Deus Hermes era cultuado sobretudo pelos viajantes,
além dos comerciantes que andavam pelas estradas, o que torna o mito
interessante, vez que a associacao era de protecao e senso de dire¢do aqueles
que percorriam as longas trilhas, Ihes indicando o percurso certo para chegar

ao seu destino.

Como os ladrdes faziam o percurso assim como 0S comerciantes e
viajantes, Hermes acabou sendo por assimilacdo o protetor do comércio e dos
ladrdes, até de certa forma sendo os dois confundidos, vez que naquela época
0S comerciantes gregos ndo eram la muito honestos, e Hermes sera a
divindade adequada, diante de sua esperteza e astlcia, para representar na
sociedade helénica o protétipo ideal de como eram desenvolvidas as relacfes

duvidosas entre esses proprios comerciantes.
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Como mencionado, € virtude do Deus Hermes, por sua sagacidade,
indicar o caminho, além de outra habilidade, também ligada ao comerciante,
que é a capacidade de retratar o poder de convencimento de que se é capaz

de fazer para influenciar qualquer um a comprar.

Por esse motivo, Hermes passou a ser considerado como o portador
das mensagens de Zeus aos mortais e, de forma convincente, passa a compor

conflitos e indicando solucdes nas relacdes das sociedades gregas.

Ndo é Hermes um Deus voltado a guerra, mas sim um Deus
habilidoso com seu convencimento a dirimir controvérsias. “Ele é o verdadeiro
arauto dos deuses - atribuicdo caracterizada pelo objeto que sempre carrega consigo:
0 caduceu, bastdo que tem poderes de distribuir béncdos e prosperidade, além de ser
capaz de transformar em ouro a tudo que toca. Por essa razéo, o deus recebe o epiteto

de Krysorrais, que significa 'munido da vara de ouro”®.(1973:180)

Para que essa capacidade do Deus Hermes seja ilustrada,
necessario se faz o relato da passagem de uma controvérsia estabelecida com
o Deus Apolo. A astlcia para o convencimento e ao mesmo tempo a mediacéo
sdo perfeitamente entendidas com esse exemplo, vez que como preceitua a
histéria da mitologia grega, Hermes furta algumas cabecas de gado do Deus
Apolo que estavam sob a sua vigilancia.

Assim, passeando a noite pelos campos onde estava localizado o
gado de Apolo, justamente no momento em que ele se descuidou de sua tarefa
de vigilante, Hermes, sem titubear, age furtando-os. Foge com o rebanho e

apaga todas as pegadas dos animais para nao deixar vestigios.

Ao chegar a um lugar seguro, os esconde, oferecendo, ainda, duas

reses em sacrificios aos Deuses.

9 EDITORA ABRIL. S&o Paulo, Mitologia. Sao Paulo, ed. Abril Cultural, 1973, pag.
180.
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Apolo retoma ao seu oficio, percebe a falta de algumas cabecas no

rebanho. Desesperado sai a procura, mas sem sucesso.

Apolo, por ter dons divinos, descobre que fora Hermes o autor do
saque e nao hesita em interroga-lo, quando pasmem, obtém a resposta segura
e incisiva do préprio: “de que me vens atormentar, que idéia te ocorre de procurar
aqui as vacas de tuas pastagens, que eu nem vi nem conheci, nem sei delas? Como te
diria quem as tomou, mesmo que me tocasse uma recompensa? Tenho eu ar de um
ladréo de bois, tenho ao menos forca para o ser? Nao, ndo é este 0 meu caso, mas sim
dormir e mamar de minha mée, ser banhado com &gua quente e deitado nas faixas.
Cré-me, que isso fique entre nds. Pois ninguém podera imaginar que um recém-nascido
tenha escapado da casa de sua mée para roubar as vacas da pastagem. Nao o faras
crer a um sO dos deuses. Eu nasci ontem, meus pes sdo frageis, a terra é dura. Se
queres pela cabeca de meu pai Zeus, vou te fazer o grande juramento: ndo vi, to certo
como eu estar aqui, o ladréo de tuas vacas, nem de nada que se parega. Foi de ti que

recebi a noticia™*°,

Diante de tanta elogiéncia e convicg¢ao, Apolo fica desnorteado e vai

ao encontro de Zeus, procurando ajuda no intuito de resolver o problema.

Zeus como senhor e sabedor de tudo ja sabia dos fatos e se diverte
com as travessuras de seu filho com Maia. Ordena entdo que Hermes devolva

os gados roubados a Apolo.

Hermes é tdo confiante que num primeiro momento, nega a pratica
do ato a Zeus, porém, sua autoridade o obriga a entregar as reses subtraidas.
Entretanto, ainda assim, Hermes ndo se redime perante Apolo, tentando,
quando da retirada de Zeus para o Olimpo, manter sua versao inicial de que
nao fora o autor da rapina perante aquele que, nesse momento, diz: “Astucioso
malandro, bravo! Como uma tal linguagem eu te vejo na frente em malicia. Sim, este
serd teu talento, a noite, sem fazer barulho, forcar as portas das casas para esvazia-las

e deixar sO0 as paredes ou, rondando por montes e vales, surpreender, flagelo dos

10 Mitologia, op. cit., pag. 189.
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pastos, 0s bois e carneiros que se fia a &, quando tiveres desejo de comé-los. Levanta-
te! se ndo queres dormir aqui teu Gltimo sono. Vamos, companheiro da noite! Ha uma
recompensa que te espera entre os deuses: 0 nome de rei dos ladrdes, que sera teu para

sempre”*.,

Confiante, Hermes néo se fez de rogado, pegou sua lira, instrumento
musical que na noite anterior havia inventado com tripas curtidas e o casco de

uma tartaruga, e passou a toca-la, produzindo uma bela melodia.

Apolo inebriado por esse belissimo som, propde a Hermes a troca
do gado roubado pelo instrumento. Ele pensativo, no primeiro momento néo
aceitou o acordo. Sem desistir facil da lira, Apolo Ihe oferecera um preco ainda
maior: a vara magica do caduceu, que em tudo que toca se transforma em

ouro, que trazia consigo desde crianca.

Hermes, sem se alongar mais, aceita o acordo, e 0s deuses se
reconciliam, formando tais deuses alianca inseparavel que os fara permanecer

unidos para sempre e protegidos pelo todo poderoso Zeus.

Essa interessante narrativa da mitologia grega revela a extrema
habilidade, sagacidade e poder de convencimento que Hermes recebera como
caracteristicas pela sociedade helénica e essa € a origem do nome

‘Hermenéutica’'.

De certo, apenas pelo mito, concluimos que Hermenéutica € uma
técnica de convencer, interpretando os fatos oferecendo através do
direcionamento a solucdo da controvérsia, mostrando o caminho, apaziguando

situacdes opostas, chegando a uma solugcdo benéfica para seus interesses.

De certo que as propostas de sistematizacdo da Ciéncia do Direito
como dogma, bem como as assertivas da ciéncia hermenéutica aplicadas ao

direito e que serdo implementadas pela escola alema, através de Savigny, no

11 Mitologia, op. cit., pag. 191.
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inicio do século XIX, como importantes para se chegar aos postulados de
verdade na exegese dos textos juridicos, diferem dessa natureza peculiar e de
certo modo persuasiva da mitologia grega de atribuir ao mensageiro dos
deuses as caracteristicas de manipulador e articulador do poder de
convencimento que exerce sobre 0s mortais e até mesmo perante 0s proprios

deuses do Olimpo.

Com essa ilustracdo da mitologia grega, procuramos a identificacao
da origem da palavra hermenéutica, mostrando o grande paradoxo existente
entre a Ciéncia do Direito e a utilizacdo de técnicas de interpretacdo para

identificar a verdade dentro do conhecimento juridico.

Isso nos mostra que as técnicas de interpretacdo sdo, por
exceléncia, instrumentos habeis de comprovacdo de evidéncias, mas, no
momento da possibilidade de identificarmos qual a melhor interpretacdo que se
adapte a solucionar um conflito, os juristas e cientistas do direito estéo
imbuidos numa tarefa eminentemente de convencimento, seja por qualquer das

técnicas existentes adotadas.

No proximo capitulo faremos o estudo evolutivo dos diferentes
sentidos da Hermenéutica, descrevendo como a Ciéncia do Direito vai se
identificar com as técnicas de interpretacdo normativa para o possivel encontro

do sentido que a horma nos transmite ao longo da historia.

1.2. Interpretacdo ao longo de diferentes civilizacdes.

Adiante passaremos a visualizar na linha do tempo, os diferentes
meios pelos quais diversas civilizacdes lidaram com o tema proposto, em

rapida passagem, ressaltando os pontos mais relevantes de cada uma.

Como ja visto, a mitologia grega influenciou terminantemente as

diversas escolas juridicas da Antiguidade, as quais tocaram em problemas
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hermenéuticos por diferentes linhas de abordagem, em especial as do mundo
Arabe, apenas como exemplos, tivemos as escolas: ‘Hanifita’, a ‘Escola

Malequita’, a ‘Escola Chafeita’ e a ‘Escola Hambalita’.

A Escola Hanifita surgiu na Pérsia, foi adotada por varios povos
arabes e teve longa influéncia no Império Otomano. Foi fundada por Abu
Hanifa (699-767 A.C.). Atribuia predominancia a equidade, como fonte do
Direito, e ampliava assim a atividade racional do juiz. A tradicdo devia passar a

segundo plano, subordinada ao principio da interpretacao analdgica.

A Escola Malequita, que teve como fundador Malek ben Anas (713-
795 A.C.), desenvolveu-se na Espanha arabe, no norte da Africa (Tunisia,
Argélia, Marrocos e Alto Egito) e na Africa interior muculmana. Opondo-se aos
hanifitas, procurou restringir a importancia da equidade, como fonte do Direito,
para considerar, como principal critério de interpretacdo, o consentimento
unanime. Ja que a maioria das tradicdes tinha surgido em Medina, o consenso
das opinides vigentes nessa cidade é que seria ponderado. A escola também

realcava as decisfes juridicas e o conceito de utilidade publica, que introduziu.

A Escola Chafeita, criada por Abu Abdalah Mohamed ben Idris as
Chafei (767-821 A.C.), alcancou grande prestigio entre os povos arabes.
Desenvolveu a idéia do consentimento geral, ja introduzido pelos malequitas,
entendendo, porém, que deveria ser o de toda a comunidade muculmana, e
ndo apenas o da cidade de Medina. Segundo a escola, a indagacdo mais
importante no Direito seria a da causa, ou raiz, da norma juridica, recurso que

permitia resolver questdes imprevistas.

A Escola Hambalita, que se espraiou pela Siria, Mesopotamia e
Arabia, foi fundada por Ahmed ben Hanbal (780-855). Contrariando as outras
escolas juridicas mugulmanas, pregou o apego a tradicdo e a letra da lei,
rejeitando o recurso a equidade.
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Somente o ritualismo da vida primitiva - pondera Machado Neto -
poderia prescindir de alguma indagacao interpretativa, no momento de aplicar o

costume imemorial.?

No longo momento do império Romano, as questdes relativas a

interpretacdo dividiram os juristas.

O momento de maior relevancia dos estudos hermenéuticos se deu
logo apos a promulgacdo dos cédigos de Napoledo, especialmente o Cédigo
Civil, momento em que a hermenéutica juridica alcanca relevo. Surgem, entéo,
as escolas hermenéuticas, como consequéncia teérica da disputa entre os
diversos métodos ou técnicas de interpretacdo do Direito, as quais serédo a
seguir apresentadas, todas baseadas nos estudos do “Dicionario de Filosofia do

Direito” de Paulo Jorge de Lima.*

Essas chamadas escolas juridicas, ou escolas hermenéuticas, se
distinguem justamente pelo posicionamento, em face de questdes

interpretativas.

Antes do século XIX, diversas escolas cuidaram de problemas
hermenéuticos, mas s6 o fizeram incidentalmente, lembradas a seguir: ‘A
Escola dos Glosadores’, ou ‘Escola de Bolonha’ (séculos Xl a Xlll), fundada por
Irnério  (aproximadamente 1055-1125), na Itdlia, e a que pertenceram
Francesco Accursio (1182-1260), Porcio Azon (?-1230), Bulgaro, Martino
Gosia, Ugo e Jacopo da Porta Ravenata. Fundava-se na interpretacéo
gramatical, sem qualquer esforco critico, do Corpus Juris Civilis de Justiniano,
através de glosas (anotacfes marginais ou interlineares) acrescentadas aos

textos estudados.

A recepcao do Direito Romano, nessa época, teve como causas 0

aparecimento da burguesia (gerando novas e mais complexas relacdes

12 A. L. Machado Neto, Teoria Geral do Direito. Rio, Edic6es Tempo Brasileiro, 1966,

p.
238.
13 Cf. pags. 76 e segs.
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juridicas, que o costume e os codigos barbaros ndo estavam aptos a regular) e
a necessidade de fortalecimento do poder real, principio que encontrava apoio
no direito ‘romano-bizantino’. O trabalho dos glosadores desenvolveu-se
principalmente na Escola de Bolonha, estendendo-se depois para outros

pontos da Italia e da Europa;

Tivemos também a ‘Escola dos Comentaristas’, também chamada dos
P6s-Glosadores, ou mesmo chamada ainda de: ‘Tratadistas’, ‘Escolasticos’ ou
‘Bartolistas’ (século Xl a XV), a qual consistiu na tentativa de adaptar o Direito
Romano, que os glosadores restauraram, as novas relacdes econdmicas e
sociais da sociedade feudal, atualmente com a burguesia. Os comentaristas
acrescentaram apreciacfes proprias aos textos romanos, adotando o método
l6gico da dialética escolastica, além de procurarem aplicad-lo na pratica.
Pertenceram a esta escola Jaeques de Révigny (?-1296), seu iniciador, e
Pierre de Belleperche (?-1307), na Franca; Cino de Pistoia (1270-1336),
Jacopo de Belviso (1270-1335), Bartolo de Sassoferrato (1313-1357), Pietro
Baldo degli Ubaldi (1319 ou 1327-1400) e Giasone dei Maino (1435-1519), na

ltalia;

No momento seguinte, tivemos a ‘Escola da Culta Jurisprudéncia’, ou
‘Escola Culta’, ou ‘Escola dos Humanistas’ (séculos XVI a XVIII), fundada pelo
italiano Andrea Alciato (1492-1550) e que teve como principais representantes:
Guillaume Budé (1467-1540), Jacques Cujas (1522-1590), Hughes Doneau
(1527-1591), Francois Hotman (1524-1590), Frangois de Connan (1508-1551),
Bernabé Brisson (1531-1591), Francois Baudouin (1520-1573), Antoine Favre
(1557-1624), Francois Douaren (1509-1559) e Charles Annibal Fabrot (1580-
1659), na Franca; Ulrich Zasio (1461-1536) e Gregor Meltzer (1501-1532), na
Alemanha; Antdnio Agustin (1516-1586), na Espanha; Denis Godefroy (1549-
1622), na Suica: e Gian Vincenzo Gravina (1664-1728), na Italia.

Contrapondo-se a Escola dos Comentaristas, essa ‘escola da culta

jurisprudéncia’ estudava o Direito Romano de forma erudita, transformando-o

em direito histdrico, cuja interpretacdo era feita a luz das fontes originais, com o
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auxilio da Filologia, da Histéria, da Literatura e do estudo da organizacao social

da Antigluidade.

Logo apods, nasce a ‘Escola dos Feudistas’ (século XVI), surgida na
Franca, sob a chefia de Charles Dumoulin (1500-1566) e integrada, dentre
outros, por Guy Coquille (1523-1603), Antoine Loisel (1536-1617) e Etienne
Pasquier (1529-1615). Procurou unificar o direito comum, liberta-lo da
desordem das instituicbes feudais e da incoeréncia dos costumes dispares.
Assim rejeitou, quer o método de adaptacdo das instituicbes romanas (Escola
dos Comentaristas), quer o estudo histérico-critico do Direito Romano (Escola

da Culta Jurisprudéncia).

Outra escola que merece lembranca € a ‘Escola Holandesa’ (séculos
XVII e XVIII), que apareceu nos Paises Baixos, como extensdo da Escola da
Culta Jurisprudéncia. Também procurava estudar o Direito Romano como
direito historico e critério critico, dirigido, contudo, predominantemente, a
pratica juridica, numa reacdo a postura excessivamente teorica da Escola da
Culta Jurisprudéncia. Foram seus principais representantes: Arnold Vinnen
(1588-1657), Jacobus Maestert (1610-1657), Ulrich Huber (1636-1694), Johann
Voet (1647-1714), Gerhardt Noodt (1647-1725), Laurens Theodor Gronow
(1659-1710), Antonie Schulting (1659-1734), Cornelius von Bynkershoeck
(1673-1743), Johannes Jacobus Wissenbach (1607-1665) e Everhard Otto
(1685-1756).

1.3. Hermenéutica — Conceitos Historicos:

Com o declinio do Império Romano*, toda a cultura juridica de

Roma é devassada pela nova ordem estatal segundo as caracteristicas

14 Sobre a queda da nacédo Romana, podemos mencionar a importante obra do
historiador Edward Gibbon, Declinio e Queda do Império Romano, Sao Paulo, Ed.
Companhia das Letras, organizacao e introducao de Dero A. Saunders; prefacio
Charles Alexander Robinson Jr.; traducao e notas suplementares José Paulo Paes,
1989.
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germano-oriental, mesmo que néo tenha sido em sua totalidade, ocorreram
modificacdes agudas nas instituicdes vigentes, as quais tiveram origens das

tradicdes e costumes do periodo classico.

“A nocdo de Estado, inclusive, desapareceu na voragem
daquela violéncia arrasadora, para ressurgir depois, moldada em uma nova
concepcao de vida mais compativel com a dignidade humana. Efetivamente,
possuiam 0s germanicos, uma cultura politica mais sadia, embora
rudimentar, pois se baseava no respeito aos principios de direito natural,
na dignidade do homem, na liberdade individual, na inviolabilidade da
familia e no direito da livre associacdo. Os germanicos desconheciam o
conceito de personalidade do Estado, e, assim, todas as situacdes eram
encaradas e solucionadas como relagdes de ordem individual, no plano do
direito natural”® (1995:107)

Diante da ascensdo do cristianismo como nova ordem politica e
social, era dado um novo rumo filoséfico sobre a posicédo do Estado, sendo seu
fundamento puramente divino. Foi assim que a sociedade se organizou logo

apos as invasfes barbaras, surgindo o Feudalismo na era medieval.

O cristianismo tornou-se religido oficial em Roma, a Igreja detinha
inclusive o governo civil nessa época apos a queda do império pelos barbaros,
0 papado e a doutrina cristd foram o grande vetor da organizacdo do poder e
do Estado medieval, precisamente entre os séculos V e XIV.

Durante o século XI, com o advento das monarquias absolutas,
houve a ruptura da interferéncia da Igreja nos negocios do Estado. Enquanto
isso, ha muito tempo, ja se desenvolvia na Universidade de Bolonha, o retorno

dos estudos dos escritos sobre direito romano, com a intencdo de tornar viavel

15 Sahid Maluf, Teoria Geral do Estado, 232. ed. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, ver. E atual
pelo Professor Miguel Alfredo Malufe Neto 1995, pag. 107. Na mesma linha de
pensamento, em relacédo a esta mudanca no plano de estrutura e organizacéo do
Estado, conferir Dalmo de Abreu Dallari, Elementos da Teoria Geral do Estado, 142
ed., Sao Paulo, ed. Saraiva, 1989; Machado Paupério, Teoria Geral do Estado, Rio
de Janeiro, ed. Forense, 1965; Paulo Bonavides, Do Estado Liberal ao Estado Social,
Sao Paulo, ed. Saraiva, 1961.
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a aplicacdo e adaptacdo dos institutos e normas a realidade medieval com

base no Corpus Juris Civilis.*®

“Os romanos, propriamente, sempre entenderam o jus era algo
delimitadamente conferido a um grupo social: o jus civile era o direito dos
cidadaos e, mas tarde, o jus gentium era o direito préprio das situacGes em
que os litigios envolviam estrangeiros e que exigiam um pretor especial, 0
praetor peregrinus. A grande importancia que adquiriu 0 jus gentium, ao
qual recorriam também os cidadaos romanos, nunca lhes excluiu o direito a

eles reservado, o jus civile.”*’

No intuito de promover coeréncia dentro do direito para que
possibilitasse a decisdo, os glosadores partiam de um raciocinio inspirados em
uma previsdo, com base nos textos legais romanos, da possibilidade de
estabelecer uma base dogmatica, ou seja, da instauracdo de uma maneira

interpretativa sem negar os pontos de partida como a autoridade.

“Tomando como base assentada o0s textos de Justiniano, 0s
juristas da época passaram a dar-lhes um tratamento metodico, cujas raizes
estavam nas técnicas explicativas usadas em aulas, sobretudo os chamados
Tryvium, composto de gramatica, retorica e dialética, que compunham as
artes liberales de entdo. Com isso, eles desenvolveram uma técnica especial
de abordagem dos textos pré-fabricados e aceitos por sua autoridade, ou
explicacdo do sentido, pela concordancia, pela distin¢cdo. Neste confronto
do texto estabelecido e do seu tratamento explicativo é que nasce a Ciéncia
do Direito com seu carater eminentemente dogmatico, portanto Dogmatica
Juridica enquanto processo de conhecimento, cujas condicionantes e
proposicdes fundamentais eram dadas e predeterminadas por
autoridade.”*8(1995:21)

16 Maria da Conceicao Ferreira Magalhaes, A Hermenéutica Juridica, Rio de
Janeiro, Forense, 1989, pags. 14 e 15.

17 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introdugédo ao Estudo do Direito, 52. Edicao, Ed. Atlas
S.A. 2007, pags. 145 e 146.

18 Tércio Sampaio Ferraz Jr., A Ciéncia do Direito, Sao Paulo, ed. Atlas, 1995, pag.
21.
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A mudanca foi significativa, na orientacdo do pensamento romano
sob a otica e interpretacdo do direito pelos glosadores da escola de Bolonha, o

que representou um marco significativo na histéria da interpretagéo juridica.

A sistematizacao do direito operada pela escola alema, em processo
evolutivo frente aos pensadores de Bolonha, foi importante referencial ao
entendimento da ciéncia hermenéutica que surgira com Savigny, propondo
métodos ou canones que levardo ao jurista a possibilidade de descobrir a
verdadeira intencdo dos textos legais codificados e sistematizados do século
XIX.

Muito embora seja comum admitir-se que o historicismo juridico
opde-se ao jusnaturalismo do século XVIII, Karl Larenz chama a atencéo para
o fato de Savigny, ja nos seus escritos de juventude, considerar a ciéncia do
direito ndo uma ciéncia histérica — como veremos adiante — mas também, e
simultaneamente, uma ciéncia ‘filosofica’, devendo-se entender a palavra

filoséfica’, nestes escritos, como sindnimo de ‘sisteméatica’*®

Nota-se, nos primeiros escritos de Savigny, seu espirito racionalista
e cientifico do seu tempo. Esse espirito ndo se perdeu, veremos como foi sua
evolucdo, mas desde ja assimilamos que sua idéia inicial ndo se perdeu, “o
elemento sistematico também desempenha um papel consideravel na teoria do método

do sistema”.?°

19 Cf. Metodologia da ciéncia do direito, capitulo 1, p. 1, in verbis: “Quem se
acostumou a ver a Escola Histérica que Savigny ajudou a fundar sobretudo na sua
oposicAo as escolas filos6ficas do dltimo jusnaturalismo, ficara decerto
surpreendido ao ler nas suas licdes de inverno de 1802 que a ciéncia da legislacdo
(...) é primeiro uma ciéncia histérica,e depois, também uma ciéncia filoséfica e
gque ambas as coisas devem unificar porque a ciéncia do Direito tem que ser
simultinea e completamente tanto histérica como filoséfica”.

20 |pbid., p.1. Por estas razbes K. Larenz conclui que: “A idéia de sistema, se
constitui, na ciéncia juridica, uma heranca da Escola do Direito Natural, também
mergulha profundamente as suas raizes na filosofia do idealismo alem&ao”. Ibidem,
p. 12. Como se sabe, o espirito racionalista da modernidade manifestou-se
inicialmente através do jusnaturalismo moderno. Acima do direito positivo esta a
razdo. Portanto, - defendiam os jusnaturalistas - ha um direito racional, isto é direito
conforme a razdo, que deve prevalecer sobre o direito positivo. Surgiu assim a
idéia de um direito estritamente l6gico que formava um sistema dedutivo. O termo
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A pretensédo seguinte do trabalho, sera de entender como surgiram
0s métodos e técnicas de hermenéutica juridica, que se concretizam com
parametro de compreensédo do jurista sobre as normas do direito, sobretudo a
diferenciacdo entre hermenéutica propriamente dita, interpretacéo e aplicacéo
do Direito, para que ao final, possamos nos utilizar de técnicas como a “Teoria

dos Sistemas™ de Niklas Luhmann.

Nesta mesma linha de idéias, Tércio Sampaio Ferraz Jr., depois de
observar que o desenvolvimento de técnicas de interpretacdo do direito é
bastante antigo, sublinha que, s6 no século XIX, a interpretacdo passa a ser

objeto de reflexdo, tendo em vista a constituicdo de uma teoria.**

Para que possamos abordar a evolucdo histérica e desenvolver a
missdo de explorar o assunto da hermenéutica como técnica dos conflitos do
direito, dividimos didaticamente os sistemas de interpretacdo e suas escolas
hermenéuticas que conduzem o intérprete ou aplicador do direito a lei, em trés

grupos:

A) Sistema de Interpretacdo das escolas de estrito legalismo ou

dogmatismo;

B)Sistema de Interpretacdo das escolas de reacdo ao estrito

legalismo ou dogmatismo;

sistema tornou-se preciso e vulgarizou-se com Chistian Wolff datando do século
XVIl essa ligacao entre pensamento sistematico e ciéncia, conforme nos lembra
Tércio Sampaio Ferraz Jr. invocando o testemunho de Wieaker, nos lembra ainda
gue o conceito de sistema € a maior contribuicdo do jusnaturalismo moderno ao
direito privado europeu. “A jurisprudéncia européia, que até entdo era mais uma
ciéncia de exegese e de interpretacdo de textos singulares, passa a receber um
carater légico-demonstrativo de um sistema fechado, cuja estrutura dominou e
domina até hoje os codigos e os compéndios juridicos.” Cf. Tércio Sampaio Ferraz
Jr., A ciéncia do Direito, pags. 23 e 24.

21 Tércio Sampaio Ferraz Junior, ‘A Ciéncia do Direito’. Sao Paulo, Editora Atlas,
1977, ps. 68 e 69.
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C)Sistema de Interpretacdo das escolas que se abrem a uma

interpretacdo mais livre.??

Para que possamos adentrar na divisdo das escolas, fundamental se
faz estudarmos o conceito de Ciéncia do Direito e Dogmatica Juridica, uma vez

que utilizaremos por diversas vezes 0s conceitos a seguir explicitados.

2. CIENCIA DO DIREITO E DOGMATICA JURIDICA

Ocorrem no mundo, fatos de relevancia ao direito, os designados
‘fatos juridicos’, a ciéncia do direito, estuda justamente esses fatos juridicos
desde que se manifestam inicialmente até aquelas que se aperfeicoam. S&o
estudadas da mesma forma, as regras ou normas postas ou vigentes, ou seja,
a Ciéncia do Direito estuda o fendbmeno Juridico em todas suas manifestacoes

e momentos.?

Para o grande mestre, Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior, 0
vocabulo ‘ciéncia’ ndo é univoco. Apesar de com ele designar um tipo
especifico de conhecimento, ndo hé critério Unico que determine sua extensao,

natureza e caracteres, devido ao fato de que os varios critérios tém

22 Na divisao de Luis Fernando Coelho, agrupa as escolas hermenéuticas segundo
quatro orientagfes: a) a dogmatica, que abrange: a Escola da Exegese; a Escola
da Jurisprudéncia Conceitual, em suas versées, a germanista e a romanista (Escola
dos Pandectistas); a Escola Analitica de Jurisprudéncia; b) a finalistica, que
compreende: a Jurisprudéncia Teleoldgica, a Jurisprudéncia de Interesses e a
Escola de Livre Pesquisa Cientifica; c) a sociolégica, que abarca a Escola de
Direito Livre e a Escola de Jurisprudéncia Sociolégica; d) a realista, que se
desdobra no Realismo Juridico norte-americano e no Realismo Juridico
escandinavo, com vertentes na Espanha, na Italia e na Inglaterra. Cf. seu livro:
Légica Juridica e Interpretacao das Leis, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1979, p. 67.
Ainda, sobre a metodologia, temos o grande jurista R. Limongi Franca, que divide
os sistemas interpretativos em trés grupos:

a) o dogmatico exegético ou juridico-tradicional, subdividido em duas
orientacdes, a extremada e a moderada; b) o histérico-evolutivo; c) o da livre
pesquisa ou livre criacdo do Direito, subdividido em duas orientacdes que entende
qgue sejam a romantica e a cientifica. (Cf. Franca, R. Limongi, Elementos de
Hermenéutica e Aplicacao do Direito, S&o Paulo, Saraiva, 1984, ps. 33 e segs.)

23 Cf. Professor Miguel Reale, Licdes Preliminares de Direito, S&o Paulo, Saraiva,
2005, pag. 321.
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fundamentos filoséficos que extravasam a pratica cientifica. Além disso, as

modernas disputas sobre tal termo estdo intimamente ligadas & metodologia®*.

Quando ““a Ciéncia Juridica se destina ao estudo sistematico das normas,
ordenando-as segundo principios, e tendo em vista a sua aplicacdo, toma o nome de

Dogmaética Juridica, conforme classica denominagéo.”*

Ainda para Miguel Reale, “a Dogmatica Juridica corresponde ao
momento culminante da aplicacéo da Ciéncia do Direito, quando o jurista se eleva ao
plano tedrico dos principios e conceitos gerais indispensaveis a interpretacao,
construcao e sistematizacdo dos preceitos e institutos de que se compde o ordenamento
juridico.”®®

Com o conceito bem fundamentado, adotando a doutrina do
professor Miguel Reale, daremos seqUéncia a divisdo das escolas
hermenéuticas, a comecar pelos desdobramentos da escola de estrito

legalismo ou ‘dogmatismo’.

Consubstanciado nos ensinamentos de doutrinadores conceituados
a respeito a Ciéncia do Direito e Dogmatica Juridica, daremos sequéncia aos
Sistemas de Interpretacdo das Escolas ja devidamente relacionadas, a fim de

definirmos de forma clara e objetiva, suas principais diferencas.

3. SISTEMA DE INTERPRETACAO

3.1. Sistema de interpretacdo das Escolas de Estrito

Legalismo ou Dogmatismo

24 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Direito, retdrica e comunicagao, Sao Paulo, Saraiva,
1973, pag. 159-160. O termo ‘ciéncia’ indica conhecimento, em virtude da
etimologia, ja que deriva de scire, ou seja, saber, cf. Maria Helena Diniz, A Ciéncia
Juridica, 32 Ed. Saraiva, 1995, pag. 1.

25 |bid.

26 |bid. pag. 322 - 323.
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Essas escolas sdo presas a um estrito legalismo ou dogmatismo a
Escola da Exegese, a Escola dos Pandectistas e a Escola Analitica de
Jurisprudéncia, todas surgidas no século XIX, na Franca, Alemanha e

Inglaterra, respectivamente, as quais serdo abordadas.

As trés encarnam a projecdo, na hermenéutica, do positivismo

juridico que:

a) na Franca, conduziu ao culto da vontade do legislador e ao culto

os cbdigos, considerados sem lacunas;

b) na Alemanha, sob o influxo do historicismo juridico, néo
subordinou o Direito ao legislador, mas construiu uma teoria do direito positivo
que, partindo das normas singulares, tentou estabelecer as nocdes juridicas

fundamentais;

c) na Inglaterra, reduzindo o Direito aos precedentes judiciais e a lei,
independentemente de um juizo ético, caracterizou-se por ser uma andlise e
uma sistematizacdo do direito positivo, com o0 objetivo de estabelecer os

conceitos juridicos.

3.1.1. Escola da Exegese

Os juristas que comentavam o Cddigo Civil Francés, conhecido
como integrante dos Cdadigos de Napoledo, constituiam essa escola em 1804.
O fundamento era de concepc¢ao da perfeicdo do sistema normativo, na idéia
de que a legislacédo era completa e de que, na generalidade da lei, encontrava-

se solucéo para todas as situacgdes juridicas.
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O método exegético, surgiu sob o signo do modelo napolebnico de
direito, configurando uma variedade interessante do método gramatical.
Significa a construcéo da ficcdo do espirito do legislador pela determinacdo do
sentido univoco das palavras da lei.

A Escola da Exegese entendia a lei escrita como a unica fonte do
Direito, expressdo mesmo do Direito Natural. Adotava como método de
interpretacao, o literal, orientado para encontrar na pesquisa do texto a vontade
ou intencdo do legislador (mens legislatoris). Usaria esse método somente
guando a linguagem fosse obscura ou incompleta. A funcéo do jurista consistia
em extrair plenamente o sentido dos textos legais para apreender o significado
deles. Negava valor aos costumes e repudiava a atividade criativa, mesmo que

fosse minima da jurisprudéncia.

Devemos entender as influéncias dessa escola, suas razdes
histéricas, politicas, econbmicas e psicolégicas explicam o positivismo legal
acentuado a que chegou a Escola da Exegese. Temos que a legislacao sobre a
qual se ergueu foi produto da burguesia, classe recentemente chegada ao
poder e ciosa de que seu direito, além do o racionalismo do século XVIII, que
alcancou o século seguinte, gerando o amor a simetria, da construcao logica
que, no Direito, encontra sua expressdo maior nos codigos, e, por fim, a

doutrina da irrestrita separacéo dos poderes de Montesquieu.

A invocacdo do espirito do legislador apresenta outro aspecto
interessante a considerar. ela é uma estratégia para a afirmacao de
determinados valores sociais. Ocorre quando o espirito do legislador ndo é
invocado para justificar a vontade do legislador, mas antes do sentido
socialmente legitimado para as palavras da lei.

O ato de interpretacdo da lei a para a escola exegética, mais que
para qualquer outra, um ato de conhecimento e ndo de vontade. E nesta
corrente que se detecta com maior clareza a crenga num modelo de direito que

rende culto ao formalismo, ao valor da seguranca, em detrimento da equidade.
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Ela, como a maioria das escolas jusfiloséficas, responde a uma orientacao

mais juridico-politica que teodrica.

Corresponde a escola exegética ao tipico modelo da ideologia
burguesa construindo um sistema juridico que prometia seguranca frente as
arbitrariedades do absolutismo que a precedeu, e que se punha como fiadora
das formas de desenvolvimento do capital. E neste sentido que a Revolugéo
Francesa €é pensada como momento em que a escola alcangcou sua

personalidade.

Ora, apesar de entender-se que a escola assumiu a feicdo que a
caracteriza como influéncia da Revolu¢cdo Francesa, em época posterior é
possivel localizar seus antecedentes, conforme o trabalho desenvolvido pelos
glosadores e comentaristas da ldade Média, realizaram uma exegese dos
textos do direito romano. Entre as diretrizes retoricas utilizadas pela Escola
como critérios para determinar a vontade do legislador podemos ressaltar os

tradicionalmente chamados principios gerais do direito.

Diversos foram os representantes da Escola da Exegese, todos com
obras publicadas, dentre outros, os franceses Jean Charles Demolombe (1804-
1887), Raymond Troplong (1795-1869), Victor Napoledn Marcadé (1810-1854),
Charles Antoine Marie Barbe Aubry (1803-1883), Charles Fréderic Rau (1803-
1877), Marie Pierre Gabriel Baudry-Lacantinerie (1837-1913), o belga Francois
Laurent (1810-1887) e o alemao Karl Salomone Zachariae (1769-1843).

A Escola da Exegese perdurou durante grande parte do século XIX.

E ainda hoje exerce influéncia, estando presente nos setores reacionarios do

pensamento juridico.?’

3.1.2. Escola dos Pandectistas

2121 A respeito da Escola da Exegese, ver Luis Fernando Coelho, Logica Juridica e
Interpretacdo das Leis, Rio, Forense, pags. 88 e segs.
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Também se manifestou como escola do positivismo juridico do
século XIX, considerando o Direito um corpo de normas positivas. Conferia
primado a norma legal e as respectivas técnicas de interpretacdo. Negava

qualquer fundamento absoluto ou abstrato a idéia do Direito.

Na Alemanha, pela falta de um cddigo tal qual os de Napoledo, os
pandectistas construiram um sistema dogmético de normas, usando como
modelo as instituicbes do Direito Romano, cuja reconstituicdo historica foi

promovida.

Os estudiosos dedicaram-se ao estudo do Corpus Juris Civilis, de
Justiniano, especialmente a segunda parte desse trabalho, as Pandectas, onde
apareciam as normas de Direito Civil e as respostas dos jurisconsultos as
questdes que lhes haviam sido formuladas. O nome da Escola advém desse

interesse pelas Pandectas.

Ja podemos apontar uma diferenca, pois essa escola adotava a
observancia dos usos e costumes, o que levou 0s pandectistas a uma
interpretacdo do texto legal mais elastica do que a preconizada pela Escola da
Exegese.

O responsavel por inserir 0 problema da interpretacdo em termos de
ser a ‘intencdo possivel do legislador’ foi Windscheid. Ele ndo se referiu ao
tempo, mas na época em que se processasse o trabalho interpretativo. Se o
texto da lei comportasse duas interpretacfes, seria licito optar por aguela que
realizasse um objetivo diverso do pretendido pelo legislador, levando em

consideracdo fatos supervenientes. Para a época, foi um grande progresso.

Dentre os principais representantes da Escola dos Pandectistas
podem ser citados: Bernhard Windscheid (1871-1892), Christian Friedrich Von
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Glick (1755-1831), Aldis Von Brinz (1820-1887), Heinrich Demburg (1829-
1907) e Ernst Immanuel Von Bekker (1827-1916).%

3.1.3. Escola Analitica de Jurisprudéncia

Para essa escola, o Direito tinha por objeto apenas as leis positivas,
nao lhe interessando os valores ou contetdo ético das normas legais. Afirmava

John Austin, seu fundador:

“A ciéncia da jurisprudéncia ocupa-se com leis positivas ou,
simplesmente, com leis em sentido estrito, sem considerar a sua bondade ou

maldade.”?°

Para esse filosofo do Direito, os problemas relacionados com o
Direito estdo compreendidos em trés campos distintos, 0os quais sdo: a
jurisprudéncia geral ou filosofia do direito positivo, que trata da exposicdo dos
principios gerais comuns aos diversos sistemas juridicos positivos; a
jurisprudéncia particular, que cuida do estudo das leis vigentes num
determinado pais; a ciéncia da legislacéo, situada nos dominios da Etica, que
abrange os principios que o legislador deve ter em conta para elaborar leis

justas e adequadas.*°

Podemos perceber que dessa forma, o direito esta totalmente
separado da Etica, pouco importando se s&o justas ou injustas suas
prescricdes. Somente interessava ao legislador ou ao filésofo os aspectos
morais das normas. A Escola Analitica de Jurisprudéncia colocou seu

fundamento na andlise conceitual. Entendia que o conceito nada mais era que

28 Ver Paulo Jorge de Lima, Ob. cit., pags. 90 e 91. Luiz Fernando Coelho. Légica
Juridica e Interpretacao das Leis, Rio, Forense, 1979, pags. 95 e 96.

29 John Austin, Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law.
Londres, 1879, vol. 1, p. 176. Apud Paulino Jacques. Curso de Introduc&o ao Estudo
do Direito. Rio, Forense, 1978, pag. 326.

30 Cf. Paulo Jorge de Lima, Dicionario de Filosofia do Direito, Sdo Paulo, Sugestdes
Literarias, 1968, pp. 74 e 75.
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a representacdo intelectual da realidade, que poderia ser integralmente

conhecida através da analise dos conceitos que a representavam.

Dessa forma, temos como a Unica fonte do direito os costumes, que

eram aceitos e confirmados pelos 6rgaos julgadores, no caso os tribunais.

Houve uma primeira tentativa da escola de sistematizar e unificar o
direito consuetudinario (0 que deixou como legado), com olhos postos na
realidade inglesa, onde ndo se adotou uma constituicéo rigida e se fundou toda

a estrutura juridica no costume.*!

3.2. Sistema de Interpretacdo das Escolas de reacdo ao

estrito legalismo ou dogmatismo

Conceitualmente, essas escolas reagiram ao estrito legalismo ou
dogmatismo, abrindo novos horizontes, novas tendéncias a Ciéncia do Direito,
as quais podemos elencar como: a ‘Escola Histérico-Dogmatica’, a ‘Escola

Histdrico-Evolutiva’ e a ‘Escola Teleoldgica’.

A primeira delas, ‘Histérico-Dogmética’, colocou-se em oposicao a
literalidade interpretativa afirmando ser necessario ao todo, através de uma

atencdo para o elemento sistematico, inerente ao carater organico do Direito.

Ja a Escola ‘Historico-Evolutiva’ avangcou mais ainda na forma de
interpretar, recusando o raciocinio formal adotado pelos seguidores da Escola
Histérico-Dogmatica e propondo uma pesquisa a posterior do sentido da lei.
Por fim, a ‘Escola Teleologica® foi muito combativa, repudiando o método
dedutivo-silogistico, e também a jurisprudéncia conceitual dos pandectistas e

dos adeptos da Escola ‘Histérico-Dogmaética’, propugnando por uma

31 Luiz Fernando Coelho, Légica Juridica e Interpretacdo das Leis. Rio, Forense,
1979, p. 97 e segQs.
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interpretacdo que se inspirasse menos na légica e mais no carater finalistico do

Direito.

3.2.1. Escola Histoérica do Direito

Essa escola surge na Alemanha, logo apdés sua oposicdo nos
séculos XVII e XVIII as doutrinas jusnaturalistas, logo, negando-se a existéncia

de um ‘Direito Natural’ com pressupostos racionais e universalmente validos.

Fundamental eram os aspectos historicos do Direito, cuja origem e

oriundos da tradic&o.*

Na escola historica, pode ser entendido que o Direito € um produto
histérico, e ndo o resultado das circunstancias, do acaso, ou da vontade
arbitraria dos homens. Além disso, surge da consciéncia nacional, ‘do espirito do
povo’®®, das convicgBes da comunidade pela tradicdo, além de forma-se e
desenvolve-se espontaneamente, como a linguagem; ndo pode ser imposto em

nome de principios racionais e abstratos.

Diante da neutralidade social da escola exegética, propde a escola
histérica um maior contato com a vida objetiva dos distintos grupos que se
relacionam em sociedade. Por isso mesmo sua declarada opc¢ado por um
conhecimento histérico do direito. Essa afirmacdo serd baseada no
mencionado “‘espirito do povo”. Neste sentido o que se reputara como
juridicamente valioso € o resultado de uma evolucdo com raizes no passado, e

as normas contrarias ao aludido espirito devem ser consideradas injustas.

32 A Escola Histérica do Direito insere-se no contexto global do Romantismo do
século XIX que se insinuou nas artes e na filosofia e que desembocou nas
concepgbes que faziam da evolugao histérica o ponto de partida de toda
filosofia. Cf. Luiz Fernando Coelho, Logica Juridica e Interpretacao das Leis, Rio,
Forense, 1979, p. 93.

33 Mais adiante, iremos expor um topico especialmente dedicado ao conceito de
Savigny quando se desenvolve a concepcgao de ‘Espirito do Povo’. Savigny é
merecedor de um tépico apartado dedicado a esse grande pensador.
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O Direito encontra sua expressao inconsciente no costume, que é
sua principal fonte, dessa forma, o povo acaba criando o seu préprio Direito.
Entende-se ainda que a designacdo de povo também as geracBes que se

sucedem, além da presente.

O legislador deve ser apenas quem interpreta as regras

consuetudinérias, completando-as e garantindo-as através das leis.

Essa importante escola surgiu no apogeu do que chamam os

soci6logos de ‘neo-humanismo’3*

, quando o Direito era tido como pura criagao
racional. Foi contribuicdo sua ter retirado o Direito da perspectiva abstrata do
racionalismo, fundada em exercicios de logica e dialética, para uma

perspectiva histérica, caminhando pari-passu com a vida real.

Além de seu iniciador, Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), sua
principal figura, Georg Friedrich Puchta (1798-1846), pertenceram a essa
escola os alemées: Gustav von Hugo (1764 - 1844), Johann Friedrich Goschen
(1778-1837), Karl Friedrich Eichhorn (1781-1854), Joseph Kohler (1849-1919),
0 inglés Henry James Summer Maine (1822-1888) e o francés*> Raymond
Saleilles (1855-1912).

Sintetizando, esteve a escola histdrica mais preocupada por um
conhecimento moral da histéria que por sua explicacdo. E curiosamente

podemos constatar que as concepc¢des da escola, nascida como reacdo ao

34 O significado do termo diz respeito a uma perspectiva holistica da natureza
humana, baseando-se no amor universal identificado como aspecto fundamental
da psicologia humana a busca de auto-realizacdo e enquadra-a num contexto de
respeito pelos animais, plantas e restantes expressdes da natureza, ainda, citado
por Luis Gil: “...presente también en José Agustin Caballero y Félix Varela, entre
otros—, La nueva corriente filolégica surgida en Alemania a fines del siglo XVIIl y
denominada neohumanismo en oposicion al humanismo anterior.” Gil, Luis,
“Panorama social del humanismo espafiol 1500-1800”, Madrid, Alhambra, 1981, t. II,
p. 245.

3% Hemy Maine e Joseph Kohler sdo também estudados na Escola da
Jurisprudéncia Etnolégica, enquanto Raymond Saleilles € por alguns incluido na
Escola do Direito Livre.
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jusnaturalismo de sua época, sdo hoje suporte do neo-jusnaturalismo

contemporaneo, o que nao € causal.

Devido & importadncia dessa escola e a complexidade, sem nos
desligarmos de seus principios, poderemos dividir essa escola em outras duas,

cujas diretrizes hermenéuticas diversas sdo examinadas nos itens seguintes.>®

3.2.1.1. Escola Historico-Dogmatica

A importancia da abordagem desse escola, sendo uma sub-diviséo
de Escola Histérica, é devido ao grande expoente Savigny, além da
repercussdo do pensamento de Puchta além de outros. Outro nome dado a

essa escola é de ‘Escola Historica Alema’.

Falando do nosso principal assunto, a Hermenéutica, a Escola
Historico-Dogmatica representou um grande avanc¢o, comparativamente as
escolas anteriores. O intérprete ndo se devia ater a letra da lei para dela extrair
solugdes para os casos, usando o processo meramente légico: também o
elemento sistematico devia ser utilizado, de modo que se pudesse reconstruir o

sistema organico do Direito, do qual a lei mostrava apenas uma face.

E o inicio do pensamento que se pretende demonstrar no presente
trabalho, para que possamos utilizar a hermenéutica como técnica na solucéao
dos conflitos do direito, ademais, utilizando-se da teoria dos sistemas de Niklas

Luhmann com os desdobramentos de sua teoria.

Voltando, portanto, quando afirmamos que o povo € o criador do seu
Direito, indicava ao intérprete, ndo obstante, pesquisar a intencéo do legislador,

representante da consciéncia coletiva, hagueles os quais sao representados.

36 Sugerido por Paulo Jorge de Lima, Dicionario de Filosofia do Direito, S&o Paulo,
Sugestdes Literarias, 1968, pags. 94 e segs.
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Ao pensarmos que em uma situacao hipotética, a lei nos diz algo
gue possa contrastar com 0 que o intérprete considerasse expressdo da
consciéncia coletiva do povo, quando fosse aplica-la, a op¢ao seria de revelar o

gue a consciéncia coletiva do povo quisesse representar.

A grande e principal diferenca com a e Escola da Exegese, é que
esta supbe a plenitude e perfeicdo da lei escrita, jA a Escola Histérico-
Dogmatica entendia que essa plenitude sé poderia ser encontrada no sistema

do Direito Positivo.

3.2.1.2. Escola Histérico-Evolutiva

Essa outra modalidade da escola histérica, a chamada Escola
‘Histérico-Evolutiva’, tem outra designacdo em doutrinas diversas, chamada de
‘Escola Atualizadora do Direito’, a qual teve como principais pensadores o

referido Saleilles e Kdhler.

O principal ponto dessa escola foi de pesquisar o sentido da lei ‘a
posteriori’, dessa forma contrapds-se a forma rigida da Escola Historico-
Dogmatica. Entendiam ainda que rigidez do raciocinio formal adotado pela
primeira corrente da Escola Historica, seria prejudicial, sendo, portanto, um
passo adiante do pensamento, no momento em que desenvolve certa
capacidade de funcéo criadora, de modo que o Direito pudesse acompanhar as
transformacdes sociais. Nao obstante, deveria o intérprete ou aplicador manter-

se no ambito da lei.

E como se a lei tivesse vida prépria, de maneira que correspondesse
ndo apenas as necessidades que lhe deram origem, mas também as
necessidades supervenientes, que sdo consequéncias de uma observacao
posterior a sua edicdo. Para interpretar por esse método, seria preciso

desvendar tanto o que o legislador quis, além do que quereria se vivesse a
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época da aplicacdo da lei. Poderiamos entender como se houvesse uma

interpretacdo adaptando a velha lei aos novos tempos, dando vida aos cédigos.

Para um de seus pensadores, Saleilles achava que as normas
juridicas estavam sujeitas a lei geral da evolugcdo. Caberia ao juiz conciliar a
idéia de regra com a idéia de evolugdo, conservando a vida da lei através de

sua adaptacédo a realidade e as mudancas sociais.

Kohler ja observa algo muito relevante, justamente no momento em
que entende que o pensamento da lei € todo e qualquer pensamento que
possa estar nas suas palavras, sendo possivel, assim, retirar delas dois ou dez
pensamentos diferenciados.

Por esse motivo, 0s principios da interpretacdo devem possibilitar,
dentre 0s pensamentos possiveis, encontrar o verdadeiro, devendo ser
preferido aquele mediante o qual a lei exteriorize o0 sentido mais razoavel, mais

salutar e que produza o efeito mais benéfico.

““Se ainda assim ndo se consegue um resultado seguro, deve-se
recorrer as aspiracdes e preocupacoes da lei, aos fins que buscou atingir,
as intencbes e desejos que agitavam o meio no tempo em que foi a lei

editada.”®’

3.2.2. Escola Teleolégica

Essa escola também merecera um topico especial por se tratar de
uma das mais brilhantes mentes da mundo juridico. Trata-se de seu fundador,

0 jurisconsulto alemé&o Rudolph Von lhering (1818-1892).

37 Cf. Joseph Kohler, Lehrbuch des Burgerlichen Recht, vol. 1°, ps. 124-127. Apud
Alipio Silveira, Hermenéutica no Direito Brasileiro, S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
1968, 1°. vol., pags. 99-100.
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Essa escola, também chamada de ‘Teleologismo Juridico’, € uma

teoria do Direito, sendo uma importante escola hermenéutica.

O que lhering fez, foi acrescentar aos postulados da Escola
Historico-Dogmatica, teorias organo-evolucionistas do seu tempo, sendo um

adepto do positivismo juridico do século XIX.

Comeca-se a desenvolver um pensamento voltado para a idéia de
que o Direito deve ser interpretado como sendo um ‘sistema autopoiético™®, ou
seja, um sistema vivo, 0 qual serd objeto de desenvolvimento dessa teoria.
Assim, lhering pregava que o Direito, como organismo vivo, € produto da luta, e

nao de um processo natural, segundo pretendia Savigny.

Os métodos teleoldgicos apresentam duas vias relativas de
realizacdo: o método teleoldégico em sentido estrito e a jurisprudéncia de

interesses.

O primeiro opde-se antes de tudo a teoria kelseniana e o segundo a

jurisprudéncia dos conceitos.

O método teleolbgico constitui principalmente em uma teoria que se
relaciona com o direito publico, enquanto que a jurisprudéncia de interesses
remete-se ao direito privado. Ambos apresentam uma concepgao anti-
normativista e estimam o problema do fim como elemento metodologico

central. Ambos, possuem em lhering seu principal precursor.

Afirma o método teleolégico que no campo do direito o conceito de
fim substitui o de valor. Aspira, assim, a captar o direito em sua atividade
funcional. A regra juridica ndo é causal, sendo que cumpre uma finalidade, a
gual justifica seu nascimento e existéncia. Nao se deve, pois, marginalizar a

consideracdo do elemento teleolégico no ato de interpretacdo. O procedimento

38 Esse conceito sera melhor abordado no decorrer do trabalho, seguindo o
pensamento de seus idealizadores.
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de individualizacdo do fim da norma é produto de uma atividade racional e

l6gica, pelo que representa, também uma tendéncia anti-irracionalista.

Quanto a jurisprudéncia de interesses, utiliza a mesma como eixo
metodoldgico a apreciacdo dos interesses das partes. Seu ponto de partida
exige orientar a problematica juridica para o nivel existencial, subtraindo-a aos

excessos da logica.

O termo interesse adquire para esta escola um sentido lato que
transcende o plano meramente econdmico. S&o considerados também
interesses os diversos angulos da motivacdo social do homem: o artistico, o
cientifico, o ético, o religioso, etc. A justica surge também como interesse.
Afinal, note-se que se o0 método desta escola rejeita uma interpretacao
metafisica das normas, ndo exclui, contudo, uma reflexdo epistemolégica sobre

as mesmas.

O paralelismo entre o Direito, de um lado, e a lingua e a arte, de
outro, devia ser recusado. Falso mas inofensivo, como concepc¢ao historica,
esse paralelismo, como maxima politica, encerrava uma heresia funesta, uma
vez que, num terreno em que o homem deveria empenhar todas as suas
forcas, com plena consciéncia dos objetivos, ele o induziria a crer que as

coisas se arranjam por si,

“... que o melhor que se tem a fazer € permanecer inativo e
aguardar confiante aquilo que o pretenso manancial do Direito, a
consciéncia nacional do Direito, ha de trazer paulatinamente a luz do
dia.1139
Toda historia do Direito € historia de lutas; todo direito foi adquirido

pela luta. O Direito supde luta, quer para sua criacdo, quer para sua defesa:

39 Rudolph von , A Luta pelo Direito, Sdo Paulo, 1978, pag. 10.
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“O fim do direito € a paz, 0 meio de atingi-lo, a luta. Enquanto
o direito tiver de contar com as agressdes partidas dos arraiais da injustica
- e isso acontecera enquanto o mundo for mundo - ndo podera prescindir da
luta. A vida do direito é a luta - uma luta dos povos, dos governos, das

classes sociais, dos individuos.””*°

Pelo mesmo motivo que todas as ag¢fes humanas tém uma
finalidade, também no Direito tudo existe para um fim, sendo o mais geral a

garantia de condicdes de existéncia da sociedade. O fim é o criador do Direito.

A luta e o fim s&o elementos decisivos na formacgao e transformacéo
do Direito, por isso, o interesse € o motor do Direito. A finalidade do Direito é a
protecdo de interesses. Sendo opostos 0s interesses, cabe ao Direito concilia-
los, com a predominancia dos interesses sociais e altruistas. Para essa
subordinagdo dos interesses individuais aos interesses sociais, é necessaria a

coacao, exercida pelo Estado.

Para a hermenéutica, lhering criticou 0 método dedutivo-silogistico.
Combateu a jurisprudéncia desenvolvida quer pelos ‘Pandectistas’, e pelos
discipulos da ‘Escola Historico-Dogmatica’. Pretendeu sua substituicdo por uma
jurisprudéncia que se guiasse pelos resultados, invocando o carater finalistico

do Direito.

Isso que dizer que: ndo é a vida que existe para 0s conceitos, mas
0S conceitos é que existem para a vida. Nao é a logica que tem direito a
existéncia, mas o que a vida reclama, o que as rela¢gdes sociais e 0 senso de
justica exigem, pouco importando que seja logicamente necessario ou

logicamente impossivel.

Por seu turno, o importante pensador condenou 0 processo das

construcdes ‘a priori’ e das deducbes geométricas. Acabou com 0s que

40 |d., ib., pag. 1.
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pretendiam, em nome da logica, fazer da jurisprudéncia a matematica do

direito. Lutou contra os processos dialéticos da Escola Historico-Dogmatica.

Dessa forma, o método préprio apresentado do Direito, chamado de
teleoldgico, nos ensina que a missdo do Direito € adaptar os meios a
concepcdo dos fins, na realizacdo dos interesses sociais, portanto, a
construcdo juridica deve respeitar o conteudo das regras positivas, mas 0s
conceitos do legislador ndo sé@o obrigatérios para o intérprete.

Por isso que o legislador ndo pode construir, arriscando invadir os
dominios do jurista e da ciéncia. Respeitado o contetdo da lei, a liberdade da

jurisprudéncia deve ser ampla.

Vemos que a grande contribuicdo dessa escola foi a introducdo da
idéia de finalidade pratica e social na interpretacéo juridica, fazendo com que a

hermenéutica evoluisse ainda mais.*

3.3. Sistema de Interpretacdo das Escolas que se abrem a

uma interpretagdo mais livre.

Podem ser alinhadas, como escolas que se abrem a uma
interpretacdo e aplicagdo mais livres do Direito: a ‘Escola da Livre Pesquisa
Cientifica’, a “Escola do Direito Livre’, a ‘Escola Sociologica Americana’, a ‘Escola
da Jurisprudéncia de Interesses’, a ‘Escola Realista Americana’, a ‘Escola Egoldgica’,
‘Escola Vitalista do Direito’, ‘Escola Topico-Retdrico’ e ‘Escola do Positivismo

Fatico’.

Rapidamente passaremos por cada uma delas, uma vez que 0
objetivo principal é estudarmos a ‘Teoria dos Sistemas’ de Luhmann, porém,

sem deixar de citar as principais escolas.

41 Cf. Luiz Fernando Coelho, Logica Juridica e Interpretacao das Leis, Forense,
1979, pag. 101 e segs.
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A primeira citada, a chamada ‘Escola da Livre Pesquisa Cientifica’

derrubou o mito da plenitude l6gica da lei e demonstrou a supremacia da livre
pesquisa cientifica do Direito sobre o método, entdo vigente, de rebuscar na

abstracdo dos conceitos a resposta para os siléncios da lei.

Surgida na Franca sob a inspiragdo da Frangois Gény (1861-1959),
também é conhecida pela denominacao de ““Escola Cientifica Francesa”. Gény
lutou contra o espirito legalista do positivismo juridico, o abuso das construcfes
sisteméaticas da hermenéutica tradicional, o fetichismo da lei e a concepcéao de
sua plenitude légica, demonstrando que a lei é insuficiente para cobrir todos os
fatos sociais. A aplicacdo de métodos puramente racionais, no campo do
direito, tinha conduzido a falsificacdo da realidade, cuja apreensédo global s6 é

possivel através de uma operacdo complementar, de natureza intuitiva.

Ao publicar em 1899 o livro: “Methode d'Interprétation et Sources en

Droit Privé Positif”’, Gény foi apontado como inaugurador da escola.

Sua idéia era que o intérprete devia manter-se fiel a essa intencao,
reproduzi-la no momento de aplicar a lei. O significado da lei ndo deveria sofrer
a influéncia do momento histérico em que fosse interpretada. Porém, é facil de
se verificar que a lei, na sua pureza originaria, ndo correspondia aos fatos
supervenientes, cumpria reconhecer a existéncia de lacunas na obra

legislativa, lacunas que por outros meios deviam ser supridas.

O direito ndo poderia estar contido todo na lei que dispde para o
futuro, ndo poderia prever todas as situagdes. A lei era a mais importante fonte
do Direito, mas ndo a unica. Diante lacunas da lei, deveria o intérprete recorrer
a outras fontes (o costume, a jurisprudéncia, a doutrina), e néo forcar a lei para

gue desse solugcdes a casos nao previstos.

Se as fontes suplementares fossem insuficientes, caberia ao préprio
aplicador do Direito criar a norma, como se fosse legislador. Nessa tarefa

bY

deveria proceder a “livre investigacéo cientifica do Direito”. Ndo se tratava de
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procurar uma regra juridica ja escrita, que pudesse ser invocada por analogia,
mas, sim, de descobrir, através da pesquisa cientifica dos fatos sociais, a regra

juridica adequada.

Reproduzindo Gény para facilitar o entendimento:

“... a lei, ndo cobrindo todo o campo do Direito, é por
vezes incuravelmente muda. Toma-se indtil arrancar-lhe um sentido
artificial. Nesses casos, sO a livre pesquisa cientifica pode propiciar os
elementos de solucdo, porque vai busca-los, ndo na abstracdo dos
conceitos, mas na nogao de justo objetivo - vale dizer, na razdo e na
consciéncia - e nas realidades sociais. Assim, o sentido da lei deve ser
pesquisado nela, mas também fora dela, se preciso for: Par le Code civil,

mais (aussi) au dela du Code civil.”*?

A “livre pesquisa cientifica” visa a constituir “uma espécie de direito
comum, geral por sua natureza, subsidiario por seu oficio, a fim de suprir as lacunas

das fontes formais e dirigir todo o0 movimento da vida juridica.”**

Para encerrar essa importante Escola, apresentaremos o0s trés
critérios que orientavam a “livre pesquisa’. o principio da autonomia da
vontade; a ordem e o interesse publico; o justo equilibrio dos interesses

privados opostos.

A “livre pesquisa” deveria ter limites, conforme Gény entendeu: o juiz
estaria autorizado a decidir praeter legem. A “livre investigacdo™” sO teria
cabimento no caso de lacuna das fontes formais e ndo quando a norma fosse

considerada injusta ou desastrosa sua atuagao.

A grande contribuicdo de Gény foi a de ter investido a funcéo judicial

de muito maior dinamismo e criatividade, através do exercicio da missao de

42 Francois Gény, Méthode d'Interprétation et Sources en Droit Positif, Paris, 1899,
tomo 11, pag. 230. Apud Roberto Piragibe da Fonseca, Introducdo ao Estudo do
Direito, Rio, Freitas Bastos, 1975, p. 141.

43 Mario Franzen de Lima, Da Interpretacao Juridica, Ed. Forense, 1955, p. 70.
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integrar o Direito, suprindo suas lacunas: superada ficava a imagem do juiz,

mero intérprete da lei, pesquisador unicamente da vontade do legislador.**

A ‘Escola do Direito Livre’ abalou a certeza em que se imaginava

estar alicercada a ordem juridica positiva, demonstrando que a aplicacdo do
Direito € informada por uma pauta axiolégica, realcando assim o papel criador
e inovador da funcéo judicial.

A Escola surgiu na Alemanha, em 1906, com a publicag&o do livro ‘A
Luta pela Ciéncia do Direito’* por Hermann Ulrich Kantorowicz (1877-1940), sob

o pseudénimo de Gnaeus Flavius.*®

Os antecedentes teodricos da Escola do Direito Livre podem ser
encontrados na Escola Histérica, no ponto em que proclamava surgir o Direito
do espirito do povo, bem como na Escola da Livre Pesquisa Cientifica, cujo
postulado de busca do Direito, fora das fontes formais, a Escola do Direito Livre

levou as ultimas conseqiéncias.

O movimento sociolégico adquire na Alemanha tracos especificos
por intermédio desse movimento. Sem dlvida, este representa tendéncias mais
extremas de oposi¢cao ao positivismo normativista e ao formalismo juridico. Sua
concepcao juridica afirma a existéncia de um direito livre anterior, vivo e
espontaneo, contraposto ao direito ditado pelo Estado. Proclama a insuficiéncia
do direito legislado, partindo da suposicdo de que as exigéncias da vida juridica
nao podem ser satisfeitas pela lei, necessitando de outros elementos que

supram tal deficiéncia.

44 Ver Luiz Fernando Coelho, Loégica Juridica e Interpretacéo das Leis. Ed. Forense,
1979, pags. 105 e segs.

45 Cf. traducéo para do espanhol “La Lutcha por la Ciencia del Derecho”,
incluida no volume La Ciencia Del Derecho, Savigny, Kirchmann, Zittelman y
Kantorowich, Buenos Aires, Losada, 1949.

46 Gnaeus Flavius, escriba e tribuno romano. Segundo Pomponius, revelou ao
povo as leis das actiones, ou seja, o formulario judicial, cujo conhecimento era
privilégio dos pontifices.
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Afirma essa escola que os distintos intérpretes do fendmeno, juridico
teriam a misséo de eliminar os ingredientes ultrapassados das leis, provocando
a maturacdo dos que florescem a partir da praxis social. A atividade do
intérprete seria, portanto, criadora e livre, constituindo a Unica garantia para
fazer valer o direito individual. Em consequéncia, também a liberdade judicial

torna-se um elemento indispenséavel para a producdo de sentencas justas.

De outra parte, se a lei oferece uma solucao que o intérprete julga
adequada, este ndo precisa mais investigar. A certeza da decisao revitaliza o
sentido da lei. Frente a lei o juiz adota inicialmente uma atitude critica e de
problematizar que somente no caso de gerar a desqualificacdo da norma,

obriga-o a uma atividade criadora.

Admitem os integrantes desta corrente a existéncia de lacunas no
direito - tema importante para a escola - mas reconhecem ao mesmo tempo
que as lacunas sdo eliminadas por um juizo de valor no momento da

interpretacao judicial.

Foi Rudolf Stammler (1856—1938) quem inspirou a Escola do Direito
Livre, quando negou a possibilidade de existéncia de um direito natural, valido
para todos os tempos e lugares, afirmando que o Direito seria sempre uma

tentativa de direito justo.

Essa tese de existéncia de um “direito justo”, ao lado do “direito
legal”, e de um direito natural com conteudo variavel, abalou o positivismo

juridico.

Esse “direito justo”, deveria ser perseguido pelo legislador e pelo
juiz; por este, atraves da livre apreciagdo do direito, mediante regras, contudo,
que deveriam ser observadas, entendia ainda que a aplicacéo pratica do Direito
realiza-se por meio de deducles juridicas, ou seja, derivando os juizos das

premissas gerais.
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As normas a serem aplicadas nas sentengas sdo sempre normas
limitadas, que respondem a principios do Direito justo e que estéo ja dispostas

para a atuacéo do juiz, o qual faz escolha dentre diversas possibilidades.*’

A tese fundamental da Escola do Direito Livre € a de que o Direito
nao €, nem deve ser, criacdo exclusiva do Estado. Por conseguinte, a lei ndo €

a Unica fonte de Direito e 0 juiz ndo deve ser inteiramente submisso a ela.

A vida social é mais rica do que a norma, a realidade movimenta-se
em continua emergéncia, por isso, a elaboracéo, interpretacdo e aplicacdo do

Direito devem ser confiadas a investigacao cientifica, a pesquisa sociologica.

A Escola do ‘Direito Livre’ apresentou duas tendéncias principais: a
moderada, advogando a criacdo da norma juridica, pelo juiz, somente quando
este se encontrasse diante de uma lacuna nas fontes de Direito e a extremada,
pretendendo essa criacdo, também quando a norma aplicavel fosse

considerada injusta.

Gustav Radbruch (1878-1949), outro adepto da Escola do Direito
Livre, afirmou que a interpretacdo ndo se dirige ao ja pensado, nao consiste em
pensar, posteriormente, 0 ja pensado em um momento anterior; diversamente,

€ pensar o sentido objetivamente valido do preceito juridico.

Assim entendendo a tarefa hermenéutica, pensa que deva ser
conferida ao intérprete certa margem de liberdade, a fim de que supra as

lacunas da lei e reconcilie o0 povo com o direito prético.

Essa Escola foi polémica, teve o aplauso irrestrito, ou com reservas,
de alguns, e a condenacdo, ou critica desfavoravel, de outros, Radbruch
qualificou-a como o0 mais vigoroso sinal de vida da ciéncia juridica depois de
Ihering, além de fazer valer como protesto contra a jurisprudéncia conceitual

enquanto pretendeu encorajar a acdo criativa do juiz a face das lacunas do

47 Rudolf Stammler, El Juez, México, Ed. Nacional, 1974, pag. 42.
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sistema juridico; valorizou o papel do juiz na aplicacdo do Direito; despertou o
jurista para a preocupacdo com uma tabela axiologica informativa da

interpretacéo e aplicacdo do Direito, dentre outras*®

A Escola do Direito Livre mexeu com as verdades estabelecidas e
representou um progresso no pensamento juridico. Novas perspectivas foram
abertas para a Ciéncia do Direito, dando um caréater na funcgéo judicial de maior
responsabilidade e importancia.

A ‘Escola_Socioldgica Americana’ surgiu nos Estados Unidos, na

primeira metade do século passado, visando demonstrar que o Direito € mais
um produto da evolucdo dos fatos sociais, na condicdo de precariedade do

humano, do que a materializag&o de valores eternos existentes.

Foi um movimento paralelo a Escola do Direito Livre, na Alemanha,

e a Escola da Livre Pesquisa Cientifica, na Franca.

Como premissa de que o Direito € essencialmente mutavel,
condiciona-se as variacdes da vida social, a Escola pretendeu substituir as
concepcgdes de carater racionalista, no campo do juridico, por procedimentos

empiricos e utilitaristas.

Os conceitos fixos e imutaveis, os padrdes eternos de justica nao
sao apropriados para compreender a realidade do Direito, submetida ao
evolver dos fatos sociais e a relatividade do humano.

O Direito é um instrumento de civilizagdo. Cabe-lhe servir a melhoria
da ordem social e econbmica. Reclama do jurista um trabalho consciente e
criador, sua repercussdo hermenéutica € a compreensdo de que o juiz deve
interpretar as normas, procedendo a correta ponderacdo de valor das

realidades sociais.

48 Cf. Roberto Piragibe da Fonseca, ob. cit., pag. 142; Miguel Reale, ob. cit., pags.
283-285; André Franco Montoro, Introducéao a Ciéncia do Direito, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2° vol., pags. 132 e 133.
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Algumas idéias basicas resumem a contribuicdo da ‘Escola
Sociologica Americana’ para a evolucdo do pensamento juridico: o realce ao
sentido de mutabilidade do Direito, a consideracdo da relatividade do humano,
a importancia da ponderacdo das realidades sociais nos julgamentos, a
revelacdo de que a pratica do Direito € mais experiéncia e menos logica e,
finalmente, a constatacdo da presenca de processos subconscientes na tarefa

judicial.

A ‘Escola da Jurisprudéncia de Interesses’ sublinhou que a

investigacdo dos interesses em jogo, e ndo a logica, é que deve orientar a

Hermenéutica.

Oriunda da Alemanha, no inicio do século XX, tem seu expoente
maximo a pessoa de Philipp Heck (1858-1943) além de Stampe.

Essa Escola tem como principio a investigacdo dos interesses, e ndo

a légica, é que deve presidir ao trabalho hermenéutico.

Disse Philipp Heck que toda decisédo deve ser entendida como uma
delimitacdo de interesses contrapostos e como uma estimativa desses

interesses, conseguida através de juizos e idéias de valor.

Quando o legislador edita uma lei, visa proteger os interesses de um
determinado grupo social, logo, essas normas juridicas constituem juizos de
valor a respeito desses interesses. O magistrado, quando profere sentenca,
deve, diante do caso concreto, descobrir o interesse que o legislador quis
proteger, ou seja, que interesse dos grupos sociais antagbnicos deve
prevalecer, ou mesmo, se esses interesses devem ser sobrepostos pelos da

comunidade como um todo.

A solucéo de um litigio deve ser enfrentada, assim, a misséao do juiz
€ proceder ao célculo dos interesses em conflito: questionar os interesses da

lei e privilegiar o direito socialmente mais adequado ao caso.
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Ao contrario da orientacdo tradicional, que se tinha sobre os
conceitos juridicos, a ‘Escola da Jurisprudéncia de Interesses’ prepondera, na
aplicacdo do Direito, sendo os interesses em jogo de ter uma solucéo justa,

gue melhor se adapta as peculiaridades do caso.

N&o aceita a escola que o juiz possa criar uma nova ordem juridica,
como pretendiam, segundo Heck*®, a ‘Escola da Jurisprudéncia de Interesses’
parte de duas idéias fundamentais das quais: o0 juiz esta obrigado a obedecer
ao Direito Positivo e a funcdo do juiz consiste em proceder ao ajuste de
interesses, em resolver conflitos de interesses, do mesmo modo que o

legislador.

Houve grande contribuicdo para proporcionar uma compreensao
melhor da tarefa hermenéutica sobrelevando o interesse, na aplicagdo do

Direito, e mostrando a supremacia desse valor sobre 0s conceitos juridicos.

Ficou demonstrado que bem mais importante do que obter uma
suposta interpretacdo auténtica da lei € preocupar-se com as consequéncias
sociais das interpretacdes possiveis, optando por aquela interpretacdo cujos

efeitos sdo melhores.>°

A ‘Escola Realista Americana’ contribuiu para demonstrar a
existéncia de um abismo entre a concepc¢dao tedrica de uma justica impessoal e
inflexivel e a realidade de uma justica feita de homens, na qual o juiz, com suas

idéias e personalidade, é a figura decisiva.

Partindo de um extremo realismo, a Escola desenvolve uma
desmistificadora analise psicolégica da funcéo judiciaria com a finalidade de
comprovar a presenca de fatores irracionais, de natureza efetiva, que em vao a

teoria da aplicacéo silogistica, l6gica, impessoal da lei procura encobrir.

49 Cf. Paulo Jorge de Lima, ob. cit., pp. 83 e 130; A. L. Machado Neto, Teoria Geral
do Direito, pags. 240-241.

50 Ver também Luiz Fernando Coelho, Légica Juridica e Interpretacdo das Leis,
Forense, 1979, p. 104 e segs. (12 edicdo da obra).
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Na verdade, a sentenca judicial ndo seguiria o processo légico (das
premissas a conclusao), mas o processo psicolégico (da conclusdo a procura

de premissas convenientes).>*

Sdo0 as razdes emocionais que orientariam o0s julgamentos, a
consequéncia, ciéncia do Direito, seria uma aposta sobre o0 que decidirdo juizes

e tribunais, mera suposicao do que vira a ser a sentenca.

As normas exercem muito pouca influéncia sobre o direito criado
pelos tribunais, dai a importancia de estudar o comportamento dos
magistrados, onde estaria o cerne do verdadeiro Direito, sobretudo reflexo da
realidade social, resultado da conduta dos povos e dos homens, especialmente

oS juizes.

O Direito é mutavel e tem uma dimensado essencialmente plastica,
de adaptacdo a novas situagbes e circunstancias, motivo esse que 0 juiz
formula a norma, ainda que comumente o faca sob a aparéncia de interpretar

velhas normas.

Tem sido muito exagerado o grau de seguranca que o Direito pode
proporcionar. Tém sido também exagerados os beneficios da certeza, asim

como o0s males da incerteza.

Ha outras normas formuladas em leis, regulamentos e precedentes
que o juiz pretende tomar em consideracdo, que O juiz menciona como
fundamento para sua sentenca, mas que na realidade ndo segue, ou segue

apenas de modo parcial.

A ‘Escola Realista Americana’ contribuiu para dar uma visdo mais
auténtica da vida juridica, derrubando padrdes como os de uniformidade e
generalidade do Direito, impessoalidade do juiz etc. Em seu lugar, mostrou que

51 Conclusdo que chegou Piero Calamandrei. cf. Eles, os Juizes. Vistos por NGs, 0s
Advogados, Lisboa, Livraria Classica, 1977, pag. 144.
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o Direito tem, na plasticidade, uma caracteristica essencial, que a sentenca é
plena norma e o precedente e é mais o juiz com toda a sua humanidade, que a

seguranca juridica é precaria, mas que a insegurancga é o preco do progresso.

A ‘Escola Egologica’ pés a descoberta da verdadeira esséncia da

deciséo judicial, que opera um conhecimento por compreensao, pelo qual o juiz
e os litigantes compartem algo em comum e onde estd presente a intuicdo

emocional do julgador.

Outrossim, desvendou o mecanismo dos julgamentos ao perceber
gue o juiz, ao aplicar a lei, pde o sentido axiolégico, iniciado na lei, na conduta
que interpreta, a0 mesmo tempo em que extrai um sentido da conduta. O

objeto da interpretacdo ndo é a norma, porém a conduta humana.

Fundada pelo argentino Carlos Cossio, ela utiliza idéias da escola
fenomenoldgica. Considera relativamente a interpretacéo da lei, que as normas
ndo devem ser analisadas com vistas a sua referéncia dogméatica sendo
apontando ao objeto que estas mencionam: a conduta em interferéncia

intersubjetiva.

O método que se deve utilizar para a tarefa interpretativa €, pois,
empirico-dialético. A juizo de Cossio, este oferece a possibilidade de obter-se
ndo s6 a compreensdo da conduta mas também a sua valoracdo. Os juristas
ndo interpretariam, portanto, a lei, sendo a conduta através da lei. Deve o
intérprete preocupar-se nao com o sentido genérico das normas, porém com 0s
fatos de conduta a que concretamente apontam as normas. Para Cossio, 0 ato

de interpretacéo seria, pois, um ato de sentido axiologicamente condicionado.

Da mesma maneira que o objeto do conhecimento do astrénomo séo
oS astros, e ndo as leis de Kepler e Newton, porque estas sao apenas
conceitos com 0s quais 0s astros, sdo conhecidos, assim também, na Ciéncia
Dogmatica, o objeto do conhecimento do jurista ndo sdo as normas, mas a

conduta humana em sua interferéncia intersubjetiva, porque as normas
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juridicas sdo somente conceitos com 0s quais aquela conduta € conhecida

como conduta.>?

Como esclarece Cossio, para entender a Teoria Egologica do
Direito, € preciso partir das classificacdes dos objetos, elaborada pela filosofia

contemporanea, 0s quais sao objetos ideais, naturais, metafisicos e culturais.

Nos objetos culturais h4 sempre um substrato e um sentido. O
substrato é empirico. O sentido sé existe intelectualmente, como vivéncia

psicolégica de alguém.

O objeto cultural exige um conhecimento por compreenséo, no qual
0 sujeito toma partido no problema, estando dentro do dado que se quer
conhecer. Esse conhecimento é circular, uma vez que parte do substrato para
o sentido, retomando ao substrato, para voltar ao sentido e, assim,
indefinidamente, em forma circular, até que o espirito queira deter-se, sentindo-

se satisfeito com o resultado obtido.

A esse método de conhecimento deu Cossio a denominacdo de
empirico-dialético: empirico, porque corresponde ao modo de ser do substrato
e do sentido enquanto dados reais, pertencentes ao mundo da experiéncia;
dialético, pela forma circular do conhecimento que vai e vem, do substrato ao

sentido.

Discorrendo sobre a posicdo do juiz em face do Direito, Carlos
Cossio coloca alguns pontos que ele considera capitais, ha, pois, na raiz de
sua atuacdo uma tomada de posicdo, uma intuicdo emocional, um ato de
compreensao sem o qual aquele sentido ndo poderia constituir-se. Esse
sentido € a justica ou injustica, percebida pelo juiz, no ato mesmo de
sentenciar, no qual o juiz e as pessoas interessadas na sua decisédo

compartem algo vital em comum.

52 Carlos Cossio, La Teoria Egolégica del Derecho y el Concepto Juridico de
Libertad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pags. 50-51.
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O Direito ndo é algo terminado e fixo para ser aplicado quando
chega o caso, assim como se assenta o selo sobre o lacre. Da propria estrutura
conceptual que impde a légica do dever-ser resulta que - se as sentencas
integram a criagdo normativa em que consiste o ordenamento juridico - o juiz,

como criador da sentenca, esta dentro, e néo fora, do ordenamento.

Em consequéncia, o juiz ndo vé o Direito concluido e feito, porém
como algo que se esta fazendo constantemente, e mais, 0 juiz ndo apenas vé
no Direito algo que se esta fazendo constantemente, mas como algo que o

préprio juiz contribuiu para que se faca.>

E indtil toda tentativa de querer extrair da norma legal, por deduc&o,
a razdo de ser juridica da sentenca. A razao de ser juridica estd em que o juiz
trata de compreender o sentido de justica, solidariedade, ordem etc., que a lei

indica.>*

N&o é a lei o que se interpreta, mas a conduta humana mediante a
lei, essa afirmacdo de Carlos Cossio revoluciona a hermenéutica®, uma vez

que sempre se entendeu que a interpretacao juridica incidiria sobre a norma.>®

53 Cf. Paulo Dourado de Gusmao, Introducao a Teoria do Direito, citada, pags.
275 e segs.

54 Carlos Cossio, ob. cit., pags. 113-115.

55 “Entendendo o Direito como conduta, Carlos Cossio como que vira pelo avesso
a hermenéutica, ao considerar que a interpretacao é da conduta e ndo da lei ou
da norma, que esta € apenas o estilo de pensamento do jurista, regulado por uma
l6gica do dever-ser. A norma €, aqui, 0 com 0 que, o instrumento l6gico mediante
0 qual ¢é interpretada a conduta. Se a conduta é objeto da Ciéncia do Direito, é
esta que tem de ser interpretada mediante a norma.

“Essa interpretacdo da conduta se ha de fazer mediante a norma. Somente a
norma, como fonte do direito, podera transformar a interpretacao juridica da
conduta, a valoracdo juridica, pois, em uma valoracdo conceitualmente
emocional. Se o juiz procedesse a essa valoracdo de modo livremente emocional,
isto €, sem atendimento as fontes do direito, teriamos o império da subjetividade e,
pois, da inseguranca. Isso ocorreria se o juiz julgasse apenas segundo sua
consciéncia. Ha, todavia, um velho brocardo juridico - do qual a concepgao
egoloégica vai buscar o sentido profundo - segundo o qual o juiz deve julgar de
acordo com sua ciéncia e consciéncia. O termo consciéncia refere, ai, o
imprescindivel elemento emocional ou valorativo, enquanto que a ciéncia al
referida € o conhecimento das fontes do direito (conceitual), ou seja, daquelas
instancias de intersubjetividade (a objetividade que nessa matéria estimativa é
comunitariamente possivel), mediante as quais a interpretacado juridica da
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A visdo hermenéutica de Carlos Cossio estara talvez o seu principal
mérito, p6s a nu o mergulho do juiz no Direito, realidade humana de que
participa e para cuja criacdo contribui com suas vivéncias. O Direito é a propria
obra do juiz, no seu oficio de ciéncia e consciéncia. E o juiz, no julgar,
interpreta ndo a norma, porém a conduta humana, porque as normas juridicas

Sa0 apenas conceitos com 0s quais a conduta € conhecida como conduta.

A ‘Escola Vitalista do Direito’ - ao proclamar que a funcéo

jurisdicional escapa a qualquer criacdo legislativa, ndo pertence a ela, nao
pode ser colocada dentro dela. Inova ao conceituar o método da aplicagdo do
Direito, demonstrando que nao se deve guiar pela l6gica formal, apta a analise
dos conceitos juridicos fundamentais, porém desastrosa para o trato dos
problemas humanos, que reclamam uma légica propria, a logica do humano e

do razoavel.

Luis Recaséns Siches (1903-1977), pensador espanhol, nascido na
Guatemala, que viveu grande parte de sua vida e morreu no México, € criador
da recente escola hermenéutica, que decorre de sua propria visdo do mundo

juridico.

conduta logra forca de conviccdo.” A. L. Machado Neto, Teoria da Ciéncia
Juridica, citada, pags. 95, 157 e 158.

56 Comentando o pensamento de Cossio, adverte Machado Neto que, ao dizer
gue o sentido estad na norma, “nao se suponha que esta nos textos legais, ou em
outra qualquer instdncia normativa ou fonte de Direito, e, pois, apartado da
realidade do fato da conduta que se pretende conceituar, pois sendo norma o
juizo que pensa a conduta em sua liberdade, ela se integra com a conduta, por
ser a conduta humana, racional e, como tal, pensada. Se o estilo l6gico de pensar
a conduta, se o juizo capaz de pensa-la € a norma, e se a conduta por ser
humana é racional - razdo vital - a conduta se integra da sua propria
representacdo - a norma. Porque o Direito € conduta compartida, o sentido
juridico de um especial fato de conduta é co-posto pelo agente, pelo legislador,
pela comunidade e pelo intérprete”.

Quanto ao intérprete,

"Atuard como porta-voz do entendimento comunitario na medida em que logra a
necessaria forca de conviccao para que sua valoracao nao seja subjetiva, mas
objetiva, ndo seja livremente emocional, mas conceitualmente emocional." A. L.
Machado Neto, Teoria Geral do Direito, citada, pags. 246 e 248.
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Desenvolvidas pelo norte-americano Félix Cohen e pelo

escandinavo Alf Ross e Olivecrona, a ‘Escola do Positivismo Féatico’

representou as posi¢des mais extremas de oposi¢cao ao dogmatismo exegético,
embora os dois segundos manifestem certo equilibrio analitico enquanto néo

propugnam um ceticismo total em relacdo ao valor das normas juridicas.

Uma norma juridica € um pedaco da vida humana objetivada que, na
medida em que esteja vigente, é revivida de modo atual pelas pessoas que a
cumprem e pelas pessoas que a aplicam, e que ao ser revivida deve
experimentar modificacdo para ajustar-se as novas realidades em que € revi

vida e para as quais é revivida.”’

Todo enunciado que pretenda ter uma referéncia empirica, e
constitua somente a mencdo de uma realidade irracional, € denominado

“enunciado metafisico™.

Ora, para o realismo norte-americano, as normas juridicas seriam
meros enunciados metafisicos, destituidos de base empirica e, em
conseqguéncia, expressdes sem sentido, “golpes de varinha méagica”, segundo
expressdo de Cohen, com 0s quais 0s juizes vestiriam de raciona lida de seus
compromissos decisorios. As normas nao teriam, portanto, para a escola,

nenhum valor.

O ‘positivismo fatico’ propde a reconstrucdo de todos os conceitos
juridicos com base em expressfes que tenham correspondéncia empirica. E no
plano do juridico somente as sentencas juridicas possuem correspondéncia
empirica. As normas a margem das referidas decisdes ndao possuem qualquer
significacdo. Ao jurista deve, pois, interessar somente o sentido que 0s juristas

atribuem as normas.

57 Cf. A. L. Machado Neto, Teoria da Ciéncia Juridica, citada, pag. 96.
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O realismo norte-americano revela, assim, em relacdo ao
normativismo dogmatico, um exagero de signo contrario.>® As normas para a
escola, ja ndo dizem tudo, sendo que, pelo contrario, nada dizem, né&o

possuindo juridicamente qualquer valor.

Sua critica ao positivismo normativista é baseada, principalmente,
em uma analise linguistica. Cometem, entretanto, um sério erro semiético ao
reivindicar a correspondéncia com os fatos como critério de sentido, sem contar
com a linguagem previamente elucidada, que transcenda a textura de uma

linguagem natural.

O direito movimenta-se dentro da estrutura da linguagem natural -
como a proépria escola admite - ndo podendo aplicar aquela condicdo. Mas os
realistas ndo entenderem bem a seu mestre e cometem uma dessas
antinomias que tanto criticaram as escolas tradicionais. De qualquer modo,
constitui uma contribuigdo interessante da escola sublinhar em sua anadlise da
tarefa interpretativa os fatores econdémicos, ideoldgicos e psicoldgicos que

intervém na significacdo das normas.

A légica formal, de tipo puro, a priori, que € adequada na analise dos
conceitos juridicos essenciais (direito subjetivo, dever juridico, pessoa juridica,

relacédo juridica), é imprestavel na aplicacdo do Direito.

Tudo que pertence a existéncia humana (a pratica do Direito,
inclusive) reclama a l6gica do humano e do razoavel, impregnada de critérios

valorativos (lI6gica material).

58 Alf Ross por sua parte situa como principal problema do direito o dualismo entre
realidade e validez e procura supera-lo. Diferentemente do realismo norte-
americano ndo nega o aspecto normativista do direito em termos de validez
sendo que o correlaciona com a eficacia. Validez e eficacia seriam, dessa forma,
termos em com relacédo forcada, devendo-se colocar sempre maior énfase na
eficacia, que nao s6 é condicao de validez, mas também a Unica via de tornar
significativa esta Ultima expressao.
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A valoracdo do juiz é a soma dos valores da legalidade positiva,

mais as valoragdes sociais, mais as estimativas pessoais.>’
Uma das antinomias do Direito consiste precisamente em que deve
servir, de um lado, aos propoésitos de certeza e seguranca, e, de outro, as

necessidades suscitadas pela mudanca social e pelos desejos de progresso.

O método da °‘Escola Topico-Retorico’ vincula-se a expressivo

movimento de base jusnaturalista surgido na Alemanha na década de 50. Sob
o fundamento do trabalho de Theodor Viehweg, seus estudos procuram
identificar a especial modalidade técnica que caracteriza o pensamento
dogmatico.

Ele recorre a uma técnica de pensamentos por problemas nascidos
no campo da retédrica, distinto do pensamento dedutivo sistematico vigente em
outras ciéncias. A tépica utiliza diretrizes retdricas, (topicos) que ndo séo
principios l6gicos, mas lugares comuns revelados pela experiéncia, aptos a

resolverem problemas vinculados a circulos problematicos concretos.

Em terminologia mais tradicional esses topicos seriam 0s principios
gerais do direito. Ora, ao redor de tais principios ordenam-se todas as regras
normativas e surgem o0s institutos (conjuntos de normas orientadas por
principios que regulam as relacdes juridicas). E raciocinar no campo do direito,
interpretar as normas, para esta escola, ndo € mais do que operar com as
diretrizes retéricas segundo Viehweg a interpretacdo do direito positivo sé é
possivel recorrendo a métodos que restrinjam e flexibilizem as normas que

integram o ordenamento juridico.

Nesta perspectiva as operacdes topicas permitiiam uma
aproximacao prudencial dos fatos ao direito e do direito aos fatos. Lembre-se,

ainda, que a topica pertence ao campo da légica dialética. E que o raciocinio

59 Alipio Silveira e José Frederico Marques identificam a presenca da “légica do
razoavel” no art. 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil brasileiro. Cf. Alipio
Silveira, Hermenéutica do Direito Brasileiro, citada, vol. |, ps. 85 e 86.
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topico produz uma conclusdo que tem como premissa, opinides acreditadas ou,

verossimeis.

Na concluséo, portanto, ndo se demonstra a verdade nela afirmada

sendo que se cria um efeito de verdade, algo em que se pode acreditar como

verdadeiro. Afinal, veja-se que através do tépico-retorico aflora o inequivoco

carater politico-ideoldgico da atividade deciséria.

Contudo, os tépicos tém uma visdo ingénua a respeito do tipo de

justica que as decisbes perseguem. E que supdem eles existir uma justica

igualitaria e homogénea para todos 0S grupos sociais, situada como a questao

dificil de ser alcancada do direito.

4. OS POSTULADOS DA INTERPRETACAO DO DIREITO DA
ESCOLA HISTORICA ALEMA, COM BASE EM SAVIGNY

“Uma hermenéutica juridica com pretensdo de ciéncia é um
fendmeno relativamente recente na nossa cultura ocidental, embora a
interpretacdo do direito seja um fendémeno antiqlissimo. Nao deveremos
confundir hermenéutica juridica em termos de uma teoria dada ou
fundamentada com a pretensdo de ciéncia com o préprio exercicio da
hermenéutica juridica, que como podemos observar j& vinha sendo
realizada desde os filosofos classicos na Grécia, na tentativa de aplicacéo

do justo nas relages controvertidas em sociedade”®°.

O que Ferraz Jr. nos traz, é justamente que iremos encontrar o

exercicio da interpretacdo e as escolas voltadas para a hermenéutica desde o

passado em Roma, porém a idéia de uma hermenéutica juridica com carater

cientifico é relativamente novo e ela data do inicio do século XIX.
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E neste momento que surge também uma discussdo mais genérica
de se saber se o direito constitui ou hdo uma ciéncia. Do século XVIII para tras,
ndo se punha a questdo da cientificacdo das disciplinas juridicas, estudava-se

direito, mas, nao se discutia sua cientificidade.

Sobre o0 questionamento da cientificidade do direito, seu inicio se
deu junto com o desenvolvimento das escolas positivistas aplicadas ao direito.
Nascia entdo o positivismo na sua concepcéao de direito que trouxe o problema
da cientificidade da chamada Ciéncia do Direito, inclusive apareceu nesse
momento a expressado Ciéncia do Direito. “O positivismo juridico nasce do esforco
de transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as

mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais”®*.

Foi Savigny que se destacou sendo o grande sistematizador da
hermenéutica no inicio do século XIX. Sua capacidade intelectual fez com que
pela primeira vez, por volta de 1814, tomasse o0 encargo de definir a questao da
cientificidade de uma hermenéutica juridica. E, a luz da tradicdo romana, ele
qualifica algumas técnicas interpretativas como técnicas interpretativas
fundamentais.

A idéia central do jurista alemao, diz respeito a interpretacdo da
norma reproduzindo aquilo que o legislador quis dizer. Savigny passou por dois
momentos distintos. O primeiro, anterior a 1814, seu pensamento era no
sentido de interpretar a norma de acordo com o que “a lei diz’, em momento
posterior, refletindo um pouco mais, o pensador muda seu referencial,
passando a interpretar a norma de acordo com o que ‘“o legislador diz”. A
qguestdo, ainda meramente técnica, era, entdo, como determinar o sentido

expresso nas normas.®

61 Norberto Bobbio, O positivismo Juridico, op. cit., pag. 135. 54
62 O professor Tércio Sampaio desenvolve a teoria e mostra a diferenca do
pensamento de Savigny em dois momentos. Introducgéo..., op. Cit., pag. 240.
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Temos portanto que para Savigny, ao entender a lei como vontade
qgue o legislador pretendeu ao editar a norma, inicia-se o trabalho do jurista na
interpretacdo, a comecar por tentar revelar o sentido daquilo que € expresso

€m Seu Corpo.

Como trabalho inicial, basta que facamos a analise do sentido que
aparece no proprio texto de lei enquanto construgcdo sintatica, obtendo,
portanto, a interpretacdo gramatical, sendo uma das formas de busca de seu

sentido.

“A lei é uma realidade morfoldgica e sintatica que deve ser, por
conseguinte, estudada do ponto de vista gramatical. E da gramatica —
tomada esta palavra no seu sentido mais amplo — o primeiro caminho que 0
intérprete deve percorrer para dar-nos o sentido rigoroso de uma norma
legal. Toda lei tem um significado e um alcance que ndo sdo dados pelo
arbitrio imaginoso do intérprete, mas sdo, ao contrario, revelados pelo

exame imparcial do texto.””®®

A forma de interpretarmos a norma nao € tdo simplista assim, para
buscarmos o seu sentido, além da interpretacdo gramatical, devemos continuar
a verificar sua estrutura sintatica, elas acobertam também uma estrutura légica,

uma concatenacdao logica.

“Ap0s essa perquiricéo filoldgica, impde-se um trabalho l6gico,
pois nenhum dispositivo esta separado dos demais. Cada artigo de lei situa-
se num capitulo ou num titulo e seu valor depende de sua colocagdo
sistematica. E preciso, pois, interpretar as leis segundo valores lingiiisticos,
mas sempre situando-as no conjunto do sistema. Esse trabalho de
compreensdo de um preceito, em sua correlacdo com todos os que com ele

se articulam logicamente, denomina-se interpretacéo l6gico-sistematica.”®*

63 Miguel Reale, LicBes de Direito, 272 ed., ed. Saraiva, pag. 279.
64 |bidem, pag. 279.

64



Além da mera sintaxe, o intérprete tem que buscar, entrar no
aspecto de encadeamento das normas entre si formando um conjunto
coerente, isso revelaria, entdo, o sentido logico, o sentido da interpretacédo
l6gica.

No caminho da interpretacdo gramatical e o encadeamento das
normas entre si, ainda ndo sao suficientes para chegarmos a conclusao
definitiva, justamente pelo fato das normas, além de uma estrutura sintética e
de uma estrutura logica de encadeamento, também apontam para um sentido
que se insere num todo maior, extrapolando apenas o encadeamento de

normas.

Chegamos entdo a analisar o sistema que a norma se insere,
extrapolando apenas a visdo Unica de olharmos as leis, faz-se necessario o
conjunto, vindo, portanto a famosa e reconhecida interpretacdo sistematica

daquilo que o legislador diz.

Depois de trilharmos esse caminho cadenciado, chegamos no
momento de observarmos as origens da norma, seu nhascedouro, Sseu
gendtipo®, sua génese, portanto, seu sentido genético, objeto da técnica de
interpretacdo, e com isso nOGs temos com Savigny a qualificacdo desses
conhecidos quatro chamados métodos de interpretacdo juridica: interpretacéo

gramatical, l6gica, sistematica e histérica®®.

Quando o idealizador dessa técnica interpretativa, classifica e
organiza seu meétodo, ndo faz a interrogacdo que levaria a colocacdo do
problema de cientificidade da interpretacdo, mas sim acaba por estruturar 0s

métodos ou técnicas interpretativas.

65 Para facilitar nossa exposicao, recorremos ao Dicionario Aurélio na definicdo de
gendtipo e fendtipo: o primeiro seria a “composicao genética total do individuo ou
zigoto; ou o conjunto dos genes do individuo; ou ainda, um grupo de individuos de
igual constituicao genética”; por sua vez, o segundo é definido com sendo “as
caracteristicas de um individuo, determinada pelo seu genétipo e pelas condicdes
ambientais.”

66 Tércio, Introdugao ..., op. Cit., pag. 241.
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Em um segundo momento, depois de apresentado sua técnica,
comecam a aparecer 0s questionamentos a respeito do carater cientifico ou
ndo do direito de modo geral, a questdo entdo € lavada para a direcdo
propriamente de questionar o carater cientifico da interpretacéo.

Decorre desse motivo a diferenca de seu comportamento ser distinto
nas duas fases. Na primeira delas, em 1814, Savigny se preocupa com a
classificagdo. No segundo momento, ele muda de enfoque. A questao de como
se interpreta, como se revela o sentido daquilo que o legislador diz se altera,
sofre inflexdo para outro tipo de investigacdo, ou seja, a investigacao prévia de
saber 0 que é que esta na base da possibilidade de ndés revelarmos o sentido
que o legislador diz.

Passamos a discussdo para outro nivel. Ja sabemos como
aplicamos a técnica, o método, portanto, como se interpreta, passamos agora,

a saber, qual o fundamento em que se interpreta.

Utilizamos o método gramatical, l6gico, sistematico e historico, resta
saber qual é a base, o fundamento dessa interpretacdo? Ademais, outra
indagacgéo a ser feita: Descobrindo o fundamento, é possivel revelar o sentido
daquilo que o legislador realmente quis dizer?

O raciocinio nesse angulo muda a preocupacéo de Savigny. Em vez
de trabalhar com técnicas interpretativas, o fundamento da interpretacédo
repousa na utilizacdo do método hermenéutico, ou seja, visa buscar quais sdo
agqueles canones do conhecimento que vao definir a verdade no campo

hermenéutico.

Para Savigny, esse método se fundamenta numa concepcao
genética, baseado nas origens, partindo do ponto em que o direito € entendido
como um fendmeno histoérico, isto €, ele ndo € apenas um fenbmeno que esta
na historia (portanto se localiza na histdria), o direito vai mais adiante, € um

fenbmeno histdrico na sua esséncia, € histdrico por si. Essa distingdo, que esta
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consubstanciada na escola histérica, é de extrema importancia, marcando todo

o desenvolvimento da Ciéncia do Direito no século XIX.

“La manera mas sencilla es investigando cdmo una cuestion
especial ha sido contestada de modo distinto en diversas epocas de la
legislacion. Pero uno no debe detenerse alli; de lo contrario se obtendrian
solo resultados limitados, inclusive em muchos puntos serian inevitables las
errores. Se debe tomas el sistema en su totalidad y consideraria como
progresivo en su totalidad; de ello depende todo. La tarea mas elevada para
la interpretacion era la critica. En la historia dei derecho se encuentra algo
parecido: la investigacion de las fuentes; ella nos suministra también la

materia para la elaboracion histérica (...)"®’

Essa tendéncia historicista surgia em um momento onde o0s
pensadores da época, entendiam o sistema juridico alemdo como um conjunto
de regras sendo a Unica fonte do direito®, trazendo a lei como fruto direto do

interesse do legislador.

Da mesma forma ocorria esse fenémeno na Franga, foi um momento

onde o Direito alemao influenciava e sofria influéncia® ao mesmo tempo do

67 Friedrich Karl Von Savigny, Metodologia Juridica, reimpresidn, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1994, pag. 31.

68 Para o Professor Miguel Reale, “Fonte do Direito s8o 0s processos ou meios em
virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatoria, isto
€, com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa.” Adiante,
completa dizendo: “... fonte de regras obrigatérias, dotadas de vigéncia e de
eficacia, é preciso que haja um poder capaz de especificar o conteudo devido,
para exigir o seu cumprimento, nao sendo indispensavel que ele mesmo aplique a
sancgdo. E por isso que se diz que o problema das fontes do direito se confunde
com o das formas de producéo de regras de direito vigentes e eficazes, podendo
ser elas genéricas ou ndo.” In Licdes Preliminares de Direito 272 Ed. 5% tiragem,
Editora Saraiva, 2005, pags. 140 e 141.

69 A Franca, no periodo em que foi promulgado o Cédigo de Napoledo, ainda
era um pais agricola por exceléncia, no decorrer do século XIX que se operou a
revolucao técnica, com forte influéncia da Inglaterra que saiu na frente. A Franca,
sofrendo influéncia dos grandes inventos no plano da Fisica, Quimica,
notadamente através da utlizacdo da forga a vapor, a vida social de muitos
paises se alteraram profundamente, ademais, diante da evidente influéncia que a
Franca imputava ao direito com a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem,
bem como a organicidade da determinacdo das relagfes privadas do Codigo
Napolednico, valendo em todo territdrio nacional, tendo como postulado basico a
interpretagao logico-dedutiva dos dispositivos legais escritos, a Escola Historica
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Direito Francés, cujas bases racionais preconizavam o entendimento das
normas juridicas como fruto exclusivo do trabalho do legislador, sendo a lei
considerada como Unica fonte do direito, vindo desse interim as bases do
codigo napolebdnico, na Alemanha, em carater nacional, com a legislacédo

alema.

“En ese momento, en que el sentimiento patriético del pueblo
aleman estaba exaltado por el deseo de que se dictase un cddigo que
contribuyse a la unidad del pais, Savigny se atreve valientemente a refutar e
impugnar el alegato de Thibaut con su ‘De la vocacion de muestro siglo
para la legislacion y para la ciencia del derecho’. (..) En la introduccion de
este opUsculo se yergue contra la opinién profesada por la mayoria de las
jurisconsultos de la época, segun los cuales el derecho tenia como Unica
fuente a la ley, s6lo emanada de la potestad suprema del Estado. Impugna
asimismo la tesis segun la cual era necesario dictar cddigos racionales,
perfectos, libres de toda influencia historica, tesis para la cual el derecho
consuetudinario quedaba relegado a desempenar el papel de un vago e

insuficiente complemento.”"°

Entendendo melhor o que significa o método de interpretacédo
histérica do direito, temos que as normas juridicas sdo o tempo histérico,
representam o envoltério que se deu sua edicdo pelo legislador, representa
uma foto do momento histérico vivido, eternizado com sua promulgacéo,
diferente de apenas verificar que a norma esta inserida na historia, como tantos

outros fatores.

Mas como fica a fundamentacdo? Como buscamos a base que a

norma se formou? O que é que significa buscar esse fundamento interpretativo

Alema da uma guinada expressiva ao retomar ao modelo romano, onde a busca
essencial da determinagcdo do direito esta justamente voltada nas categorias
histéricas de cada particularidade regional da sociedade alema, para melhor
aplicacao dajustica.

70 Eprique R. Aftalion e José Vilanova, Introduccion al Derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, nueva version com La colaboracién de Julio Raffo, 1994, pags.
262-263.
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nessa raiz histérica? Como é que vou fundar a técnica mais proxima e

adequada para a solucao dos conflitos do direito?

Entendendo que o direito é um fenémeno historico, para interpretar o
direito Savigny funda as regras de interpretacdo nessa caracteristica
fundamental. Com isso, aprimora sua base metddica para a interpretacao do
direito, a chamada interpretacdo histérica, porém, com outro estatuto tedrico.
Ela ndo é mais uma das quatro técnicas, mas comeca a adquirir o valor de "a
principal técnica”, sendo fundamental, porque corresponde ao método de vital

importancia para o jurista compreender o direito.

“A Escola Histdrica renovou a ciéncia juridica ao conceitua-la,
a sua maneira, como histérica; com isto, ela apontou deliberadamente para

uma nova dogmatica juridica e ndo para a investigacéo histérica.”’*

A base da interpretacdo nesse momento, passa a ser a historica,
porque, com isso, o direito € conhecido como fendmeno histérico na sua
esséncia. Sendo um fenbmeno histérico, tem um processo continuo de
formacao, ou seja, o direito ndo é algo de estatico localizado no tempo, mas

sim algo que constantemente se transforma.

Sustentam varios mestres desse momento da histéria, que a lei é
algo que representa uma realidade cultural, ainda, para evitarmos a palavra
cultura, que no momento histérico ndo era empregado nesse sentido, era uma
realidade historica que se situava na progressao do tempo, consequientemente,
seu significado ndo é imutavel, e sim acompanham determinadas aspiracdes

da sociedade.

O brilhantismo do pensamento, cujos méritos sao louvaveis por toda
comunidade de filosofos do Direito, sdo de todo importante, porém, um
problema ha de ser enfrentado, que diz respeito ao fato estarmos sempre em

transformacao.

"t Franz Wieacker, Histéria do Direito Privado Moderno. 22 ed., Lisboa, ed.
Fundacao Calouste Gulbenkian, Trad. A. M. Botelho Hespanha, 1967, pag. 475.
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Sabemos que o direito seria dificilmente modulado a ponto de
estabelecermos generalizagbes de conduta para possiveis formulas de solugéo
de conflitos. Diante dessa constante mutacdo, até em virtude da natureza
humana, a pergunta que nos resta fazer €: Como poderiamos achar um ponto

comum de significacdo para determinada norma juridica?

A resposta dada pelo pensador certamente seria que justamente por
essa capacidade continua de transformacao do direito que iriamos localizar os
parametros para determinar a generalizacdo possivel do sentido do direito

aceito por todos.

No caso de adotarmos uma interpretacdo histérica como método, a
questdo da estabilidade estd em identificar em cada tempo todos os

mecanismos que levaram o entendimento do direito naquele sentido.

Para tornar possivel a interpretacdo, o jurista alemao encontrou a
saida, fazendo com que a esséncia do legislador, no momento da edicao da lei
pensou, chamando esse exercicio de: encontrar o “espirito do povo”, tendo
como base do método interpretativo sendo um produto cultural que se forma no

tempo.

““Esta tendéncia doutrinaria procurava fazer convergir todas as
atencbes sobre o estudo da consciéncia popular e de suas criagOes
imediatas, renunciando a toda inovacao legislativa. Foi benéfica na medida
em gue promoveu a investigacdo do aspecto historico do direito e levou
considerar a sua génese e 0 seu desenvolvimento em conexdo com as
condig¢Oes particulares de cada povo e com outros fendmenos da vida
social. Neste sentido, representa um progresso relativamente as concepcdes

antecedentes, que descuidavam o lado positivo do direito™’?

72 Giorgio Del Vecchio, Licbes de Filosofia do Direito, 52 ed. Coimbra, Arménio
Amado, Tradugao de Antonio José Brandao, 1979, pag. 161.
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A melhor forma de entendermos o significado do espirito do povo,
nos remete a representar o sentido popular do direito, cujas fontes sado os
proprios costumes e tradicbes desenvolvidos no tempo pela sociedade, que

pelo seu uso reiterado acabam convertendo-se em normas juridicas.

Vejamos as palavras de Savigny: “En todas las naciones a las que
alcanza la historia vemos al Derecho civil revestir un caracter determinado, peculiar
de aquel pueblo, del propio modo que su lengua, sus costumbres y su constitucion
politica. Todas estas diferentes manifestaciones no tienen, en verdad, existencia aparte,
sino que son otras tantas fuerzas y actividades del pueblo, indisolublemente unidas y
que solo teoricamente aparecen como atributos distintos. Lo que las hace formar un
todo es la creencia universal del pueblo, el sentimiento uniforme de una necessidad
intima que excluye toda a ideia de un origen meramente accidental y arbitrario... El
derecho progresa con el progreso dei pueblo, se fortalece con él finalmente perece

cuando Ia nacion ha perdido su personalidad.””® (1990:273)

Entende-se, portanto, que o espirito do povo seria justamente a
capacidade de manifestacdo histdrica no tempo do sentido que se traz para
determinada relacdo surgida na sociedade, de acordo com o0s costumes,
tradicoes e pelo comportamento do povo naquele momento, com isso teriamos

revelado sua transformacao.

Podemos perceber que as perspectivas da interpretacdo da norma,
durante esse periodo, ganham contorno préprio da sistematizacdo do estudo
cientifico do direito. J& podemos perceber um método préprio para buscarmos

a verdadeira no¢do do que as normas contém em seus comandos.

Também nos revela que o sistema juridico ndo possui um sentido
determinado e localizado unicamente na regra positiva, mas sim, volta-se,

sobretudo para o aspecto histérico do desenvolvimento do “espirito do povo”.

73 Friedrich Karl von Savigny, De la vocacion de nuesro siglo para la legislacion y
la jurisprudencia, apud, Edgar Bodenheimer, Teoria Del Derecho, Duodécima
reimpresion, México, Fondo de Cultura Econémica, Trad. Vicente Herrero, 1990,
pag. 273.
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Integram o espirito do povo, os costumes e as tradicbes, sendo
estas tracos essenciais na determinacdo historica do direito, que se
espelhavam nos institutos juridicos vitais de organizacdo das relacdes juridicas
formadas, dando a no¢cdo de sentido necesséria as normas juridicas como

complexo organico e dinamico dos conceitos da ciéncia juridica.

Tecendo uma analogia com o desenvolvimento da ‘jusrisprudéncia’
em Roma, os pretores e 0s ‘jurisconsultos’ formam o contingente habil para a
determinacdo das solucdes e procedimentos possiveis a se chegar a uma
decisdo que melhor se adapte aos costumes do povo romano. Dessa mesma
forma, a Escola Historica Alema viabilizou através de seu modelo mais
sistematizado e cientifico, a determinacdo do sentido normativo por meio de

técnicas interpretativas estruturadas em um unico método histérico.

Para aclarar os caminhos descritos por esse movimento
hermenéutico, o Professor Tércio Sampaio Ferraz Jr. nos mostra que a idéia
central de buscar uma formula, acaba por ensejar na maneira que se pretende
defender durante o desenvolvimento deste trabalho, procurando visualizar o
sistema como um organismo vivo, interligando os diversos microssistemas para

se alcancar uma solucao aos conflitos, vejamos:

“As conseqliéncias destas teorias para a sistematica juridica no
século XIX evidenciam-se e formalizam-se, entretanto, com mais clareza em
Savigny. Sua obra revela, até certo ponto, uma inovacdo decisiva na
sistematica juridica. Nela o sistema perde, em parte, ou pelo menos na
aparéncia, o carater absoluto da racionalidade ldgico-dedutiva que
envolve, com sentido de totalidade perfeita, o juridico. O sistema ganha, ao
contrario, uma qualidade contingente, que se torna pressuposto
fundamental da sua estrutura. Na fase madura de seu pensamento, a
substituicdo da lei pela convicgdo comum do povo (Volksgeit). como fonte
originaria do direito relega a segundo plano a sistematica l6gico-dedutiva,
sobrepondo-lhe a sensacdo (Empfindung) e a intuicdo (Anschauung)
imediatas. Savigny enfatiza o relacionamento primario da intuicdo do

juridico ndo a regra genérica e abstrata, mas aos ‘institutos de direito’
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(Rechtsinstitute), que expressam ‘relacdes vitais’ (Lebensverhéltnisse)
tipicas e concretas. Os institutos sdo visualizados como uma totalidade de
natureza organica, um conjunto vivo de elementos em constante
desenvolvimento. E a partir deles que a regra juridica é extraida mediante
um processo abstrativo e artificial, manifestando o sistema, assim
explicitado, uma contingéncia radical e irretorquivel. (...). A 'organicidade’
ndo se refere a uma contingéncia real dos fendmenos sociais, mas ao
carater complexo e produtivo do pensamento conceitual da ciéncia juridica.
Neste sentido, assinala Wiacker’, a palavra ‘povo’ (Volk), em Savigny, é
antes um conceito cultural, paradoxalmente quase idéntico aos juizes e
sabios de um pais. Com isso a sistematizagdo histérica proposta acabou
dissolvendo-se, ja com o préprio Savigny, numa estilizacdo sistematica da
tradicdo, como selecdo abstrata das fontes histdricas, sobretudo

romanas.”"®

Partindo desses preceitos fundamentais da hermenéutica juridica,
necessarios ao entendimento do complexo das normas do direito, teremos a
partir de Savigny um confronto direto entre os mecanismos de interpretacdo do
ordenamento juridico, que irdo se problematizar com o advento das novas
escolas surgidas como a Escola da Exegese, na Franca e, na Inglaterra, com a

Escola Analitica.

Podemos afirmar que Savigny foi no minimo ousado, alterando as
bases de interpretacdo propostas. A hermenéutica juridica apresentada
representou uma mudanca sobre como se compreende o direito, que estava se
configurando por meio da percepc¢éo de sentido com base na vontade da lei, de

cunho estritamente dogmaético.

74 Cf. Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introdugéo ao estudo do direito: Técnica, Decisao,
Dominacgdo. Sao Paulo: Atlas, 1988. Ainda, sobre a estrutura dedutiva de raciocinio
dos pensadores jusnaturalistas dos séculos XVII e XVII, até hoje a doutrina é
determinada diante da questdo da sistematica juridica. Wiacker acrescenta que a
maior contribuicdo do jusnaturalismo ao direito privado europeu € o proprio
sistema.

75 A Ciéncia do Direito, 22. ed., Sao Paulo, Atlas, 1986, pags. 28-29.
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Entendeu o pensador, que o direito estda em constante mutacéao.
Dessa forma, alterando-se sempre as legislacbes dos povos, a Unica
possibilidade de encontrarmos uma estabilidade na interpretagdo das normas
juridicas esta justamente voltada em perceber na temporalidade e evolucdo do

espirito do povo a formacao dos institutos juridicos.

Para elucidar melhor a forma como foi proposta a interpretagao por
Savigny, tentaremos mostrar na prética, trazendo para a atualidade o raciocinio

empregado em questdo com o advento da Constituicdo de 1988.

Nesse momento que o jurista se defronta com uma nova ordem
constitucional, ao se deparar com os institutos e principios administrativos, ndo
vai ele estudar, tdo somente, os problemas constitucionais relativos a

administracdo publica como norma positivada.

Para interpretarmos como se espera pelo método apresentado, seria
necessario trazer a hipotese de interpretacdo de forma abrangente aquilo que
transforma o direito num conjunto de situacfes estaveis, pois, devemos buscar
aquilo que da ao direito a sua continuidade no tempo, localizado nos institutos
de direito, manifesta expressdo do espirito do povo. Logicamente se inclui a
vontade do legislador, motivado por uma nova ordem a €poca, que os levaram

a promulgar da maneira proposta atualmente.

Dessa forma proposta, estudada e idealizada pelo pensador em
questao, corresponde ao método hermenéutico como um método histérico. Nao
s0 utiliza-se das técnicas de interpretacado, trazendo mecanismos de verificacédo
de sentido da norma juridica contida em um texto de lei, mas estabelece um
padrdo metodoldgico da prépria ciéncia juridica, ou melhor, da ciéncia da
hermenéutica juridica essencialmente histérica posto que € ai que se funda a

possibilidade da verdade hermenéutica.

N&o nos resta dlvidas que em Savigny a hermenéutica juridica
ganha louros, prestigio e se posiciona como técnica diferenciada, num primeiro

momento, pelo fato de ser um conjunto sistematizado de técnicas que
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propiciam ao jurista farto manancial didatico para compreender a norma

positiva do direito.

Admite-se que o método por exceléncia encampa um meio possivel
de compreensdo do complexo do ordenamento juridico, é voltado para
perceber no tempo, as evolugbes dos institutos juridicos. “Em principio, a
concepcao de que o texto da lei era a expressdo de mens legislatoris leva Savigny a

afirmar que interpretar é compreender o pensamento do legislador manifestado no
texto da lei. De outro lado, porém, enfatiza ele a existéncia fundante dos ‘institutos de

direito’ (Rechtinstitute) que expressavam ‘relacGes vitais’ responsaveis pelo sistema

juridico como um todo orgéanico, um conjunto vivo em constante movimento. Dai a
idéia que seria a conviccdo do povo (Volksgeit) o elemento primordial para a

interpretacéo das normas™"®

Podemos afirmar, portanto, que existe uma polémica. As escolas de
interpretacdo do direito desde a escola histérica estdo centradas em revelar o
sentido da interpretacéo juridica sempre buscando desvendar o as duas faces
da norma, pautadas entre a mens legislaloris e a mens legis, ou seja, o0 sentido da
interpretacdo do direito sera fornecida pelo entendimento do jurista ou por
aquilo que esta contido na vontade do legislador (neste momento, compreender
a norma juridica é se voltar para o passado apurando-se o conjunto de fatores
de que influenciaram a decisédo do préprio legislador)

Por fim, de forma filoséfica, pode-se entender que a norma juridica
adquire vida independente e desassociada do ato de vontade do parlamentar,
busca-se 0 jogo de interesses que a sociedade invoca para a compreenséao da

lei.

Savigny esta realmente interessado em decifrar o sentido do
enunciado juridico. Desenvolve-o através de uma seérie de técnicas de

interpretacdo: gramatical, logica, légico-sistematica, historica. O trabalho do

76 Tércio Sampaio Ferraz Jr., Introdugéo..., op. Cit., pag. 241.
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jurista na hermenéutica € claro na percep¢ao do sentido que o legislador quis

imprimir ao texto da lei.

Por esse método adotado, a preocupacdo com o espirito do povo
nao pode ser esquecido jamais, a preocupacao deve ser constante em colocar
a percepcdo do desenvolvimento dos institutos juridicos, em continua
manifestagdo da dinamicidade do direito em se adaptar a realidade e a
necessidade da sociedade, isto é, dos interesses objetivos em jogo que

envolvem todo um povo.

Contudo, se a formagédo do sistema juridico pretendia resolver um
problema de natureza ldgica estabelecendo a unidade entre as normas que
deveriam ser deduzidas a partir de certos principios, por outro lado, o problema
hermenéutico, que colocava a questdo geral do sentido da unidade do todo,

ainda reclamava uma solucéo.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. esclarece o aparecimento desse problema

no seu livro A Ciéncia do Direito’’. Diz ele:

“O jusnaturalismo, como vimos, ja havia cunhado, para o
direito, o conceito de sistema, que se resumia, basicamente, na no¢éo de um
conjunto de elementos ligados entre si pelas regras da deducéo. No campo
juridico, falava-se em sistema das ordens da raz@o ou sistema das normas
racionais, entendendo-se com isto a unidade das normas a partir de
principios dos quais elas eram deduzidas. Interpretar o direito significava,
entdo, a insercdo da norma em tela na totalidade do sistema. A ligacéo,
porém, entre o conceito de sistema e o de totalidade acabou por colocar a

questao geral do sentido da unidade do todo.”

Podemos perceber que € justamente nesse momento que se ganha
a consciéncia que a ciéncia do direito surge como teoria da interpretacao.

Conforme o professor Tércio nos elucida didaticamente:

77 A ciéncia do direito, pag. 69.
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“Muito embora o desenvolvimento de técnicas interpretativas seja bastante
antigo, e, como vimos no panorama historico, ja esteja presente na jurisprudéncia
romana e até na retorica grega, elaborando-se progressivamente nas técnicas das
‘disputationes’ dos glosadores e tomando um carater sistematico com o advento das
escolas jusnaturalistas da Era Moderna, a consciéncia de que a teoria juridica € uma
teoria hermenéutica, ou seja, a tematizagdo da Ciéncia do Direito como ciéncia

hermenéutica é relativamente recente.”’®

Conclui-se que é precisamente a partir de Savigny que a questao
hermenéutica, “deixa de ser a mera enumeracdo de técnicas interpretativas, para

referir-se ao estabelecimento de uma teoria da interpretacéo.” "

N&o se pode deixar de salientar que Savigny nado foi apenas
influenciado pelo idealismo romantico. Ele sofreu o duplo influxo racionalista-

cientificista e romantico-idealista que caracterizou o inicio do século XIX.

Por esse motivo que a teoria de Savigny enfatiza primeiramente o
aspecto linguistico, muito embora o objeto da interpretacdo seja “a reconstrucéo
do pensamento que é expresso na lei” o enfoque é mais para a expressao do

pensamento.®

Durante o desenvolvimento da ultima fase de Savigny, ja vimos que
predominou o lado romantico na sua teoria. Para que possamos interpretar,
ndo devemos apenas nos ater a uma interpretacdo logica para conhecer o

texto legal, mas uma operacéo intuitiva para conhecer o espirito do povo.

Nitidamente percebe-se que ha um deslocamento da “expressdo”

para o pensamento e para a “atividade do espirito.”® No momento de

8 A ciéncia do direito, p. 68.

7 lbid., p. 69.

80 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, pag. 2
81  |bid., pag. 8.
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maturidade de sua obra, o pensador liberta-se da “estrita prisdo a palavra da lei

defendida nos seus primeiros escritos.”®?

Contudo, entende Karl Larenz sobre esse assunto, em explicacédo
em nota de roda pé, que, a seu ver, nao € “correto contar Savigny, como ocorre

geralmente, entre 0s representantes da teoria ‘subjetivista' da interpretacdo™®®

Ainda: ‘a vontade’ do legislador a que Savigny se refere ndo é uma
vontade psicologica. O intérprete deve, na verdade, procurar “atras dos
pensamentos do legislador, o pensamento juridico objetivo que se realiza no instituto
juridico.”8*

E um engano, pois, considera-la, segundo LARENZ, um
representante da teoria subjetivista.

O diferencial da metodologia de Savigny foi a idéia de sistema como
sistema ‘cientifico’, “idéia que serviu de ponto de arranque para a ‘Jurisprudéncia

dos conceitos’.”®®

Com efeito, comecgou a surgir uma compreensao progressista da lei.
Os pandectistas alemées foram os primeiros. Foram juristas germanicos que
construiram, na segunda metade do século XIX, uma importante Técnica ou
Dogmatica Juridica®®, a qual teria como base o Direito Romano trazido para os

dias atuais®’.

82 |bid., p.10.

83 |bid., nota 4, pag. 8.

84 |bid., mesma pagina.

8 |bid., pag. 11.

8 Para o professor Miguel Reale, “... No nosso modo de entender a Dogmatica
Juridica corresponde ao mesmo culminante da aplicagdo da Ciéncia do Direito,
quando o jurista se eleva ao plano tedrico dos principios € conceitos gerais
indispensaveis a interpretagcdo, construcao e sistematizacdo dos preceitos e
institutos de que se compde o ordenamento juridico...” Cf. licdes Preliminares de
Direito, pag. 322.

87 |bid. Cf. ensinamentos da pag. 251.
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Essa importante contribuicdo, com o Caodigo Civil que veio a partir de
1900, fez com que os estudiosos fizessem um trabalho analitico e sistematico,
criando, remontando aos ensinamentos do Digesto ou Pandectas, que
sabemos ser a colecdo de textos de Direito Romano organizados pelo

Imperador Justiniano.

Portanto, a escola pandectista®® e a jurisprudéncia dos conceitos,
que assim surgem da escola histérica alema, privilegiam o aspecto l6gico-
sistematico do direito e, com isso, necessariamente, teriam que voltar-se contra
a interpretacdo ou, pelo menos, procurar converter a hermenéutica em légica

juridica.

Pelo decorrer do desenvolvimento dessa escola, concluimos pelos
estudos de Viehweg que ha no pensamento do filésofo moderno do direito
racionalista e cientificista - a tentativa de eliminar ou, pelo menos, controlar a
interpretacdo. Em seu livro ‘Tépica e Jurisprudéncia’, observa que esse “desejo
da moderna cultura da Europa Ocidental no continente, de conceber a jurisprudéncia

5389

como ciéncia acabara dirigindo-se necessariamente contra a topica,

acrescentando-se ainda, contra a hermenéutica.

Foi Leibniz que intentou em um projeto ousado de controle da tépica,
por consequéncia sua interpretacédo, conforme nos lembra Viehweg. Pelo faro
da tentativa de controle fracassar, se fez necessério substituir a topica pelo
sistema: “(...) se se pbe de lado a frustrada tentativa de Leibniz de conservar a
estrutura topica ao mesmo tempo controlando-a, toma-se necessario, com o propdsito

de obter a ‘cientifizagdo’ pretendida, substituir a topica pelo sistema.”%°

8 Segundo Miguel Reale, “A Escola dos Pandectistas’, na Alemanha, cor
responde, até certo ponto, a ‘Escola da Exegese’, na Franca, no que se refere ao
primado da norma legal e as técnicas de sua interpretacao.” Cf. licdes Preliminares
de Direito, p. 278 e 279. ‘Pandectas’ designha a colecdo de fragmentos dos
jurisconsultos romanos que foram objeto de investigacdo e sistematizacdo dos
turistas alemaes do século XIX. Ver Placido e Silva, Vocabulario juridico.

89  T@pica e Jurisprudéncia, pagina 75.

% |bid., pag. 75.
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E nesse momento histérico que surgem mais duas teorias com 0
aparecimento da jurisprudéncia dos conceitos. Foram elas a teoria objetiva da
interpretacdo e para sua contraposicéo, desenvolveu-se a teoria subjetiva - que
ainda conservava resquicios romantico - historicista — considerando que a
tarefa de interpretacdo € o entendimento da vontade da lei, considerada a

razao escrita.

5. TEORIA DE INTERPRETACAO OBJETIVA E SUBJETIVA

Entendemos e é isso que se pretende mostrar no presente trabalho,
ser o Direito um sistema organico, vivo, que se interage em seu meio,
composto de preceitos ou disposicdes que se destinam aos membros de
determinada sociedade, cujo objetivo € a convivéncia e a realizacdo de suas

finalidades comuns fundamentais.

Esse enorme sistema vivo, complexo, compondo a sociedade, faz
com que seus membros interajam com suas regras, interpretando-as da
maneira mais adequada visando a solu¢do dos conflitos, para tanto, utilizando-
se de técnicas eficientes. Contudo, compreender o sistema das normas

juridicas se faz fundamental.

As regras juridicas tém, como seus destinatarios, sempre as
pessoas que compdem a sociedade. Mas quando, como e onde essas pessoas
devem interagir com o sistema juridico? E este o problema do direito subjetivo,

ou, mais amplamente, das situacfes subjetivas a serem interpretadas.

Liga-se historicamente o conceito de direito subjetivo a uma antiga
distincdo, de origem latina, as quais sdo as conhecidas: facultas agendi e

norma agendi®*.

9. Conforme o magistério de Vicente Rao, uma coisa é a norma que disciplina a
acao (norma agendi), outra a faculdade de agir de conformidade com o que ela
dispde (facultas agendi). “Aquela, como mandamento, ou diretriz que €, vive fora
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Em outras palavras, a regra juridica delimita o campo social dentro
do qual se permite que o sujeito da relagcéo pretenda ou nao fazer aquilo que a

norma lhe atribui.

E importante dizermos que a palavra faculdade nio esta ligada a
conceitos da psicologia, e sim como o termo pretensdo, préprio no Direito,

sendo a faculdade com a geral capacidade dos sujeitos de direito.

Para alguns autores, temos que o direito subjetivo estd para o
objetivo como a area interna de um cone esta para a sua face externa
protetora. Nao ha como conceber, efetivamente, o direito subjetivo desligado
do obijetivo.

A natureza do direito subjetivo que mais influiu no pensamento
juridico contemporaneo, é de autoria de Windscheid, ganhando notoriedade no
século XX por conhecer bastante de Direito Romano, além de ter grandes
habilidade em transpor os principios romanisticos para a Ciéncia Juridica

contemporanea.

Foi esse pensador o responsavel pela terminologia utilizada de
“Direito Romano Atual”, quando pertenceu a grande escola germanica dos

"pandectistas”, quando estudou o Direito Privado, no Direito Romano.

da pessoa do titular da faculdade conferida e constitui o direito objetivo; esta, que
na pessoa do titular se realiza, forma o direito subjetivo (...) E, assim, encontramos
frente a frente uma prescricdo e uma faculdade; ali, uma expressdo da vontade
geral, aqui um poder de acao, cujo exercicio depende da vontade do respectivo
titular. Prescricao e faculdade sdo essas, que nascem ao mesmo tempo, no
mesmo instante em que a norma adquire forca obrigatéria, porque outorgar
faculdades é uma das finalidades essenciais da norma juridica.” (O Direito e a Vida
dos Direitos, p. 158).

Direito objetivo e subjetivo s&o conceitos que ndo se excluem, mas coexistem
concomitantes. O direito objetivo, genérico e abstrato, incide sobre todos, e o
titular do direito tem a faculdade, a prerrogativa de exercé-lo ou n&o. Direito
objetivo, ou norma agendi corresponde ao “law” dos ingleses, ao “Recht”; dos
alemaes; direito subjetivo ou facultas agendi ao “Right” dos anglos, ao “Gesetz”
dos germanicos.
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SO a partir de 1900 que a Alemanha teve seu Caodigo Civil, tendo
sido antes governada por um complexo de regras constituido com base no
Direito Romano Atual, além de ser o nome de uma obra fundamental de

Savigny - Sistema de Direito Romano Atual.

A idéia que se buscou sustentar, fora que o direito subjetivo é
sempre uma expressao da vontade, entendido esse termo, a principio, de
maneira empirica, como uma faculdade psicolégica. O empirismo se da quando
pensamos em qualquer vontade humana, sabendo da existéncia de normas,
partindo para a acdo. Essa vontade, estando no ambito de regras de direito,

sera juridicamente protegida como direito subjetivo.

Pode se dizer, que ao nascer, o0 homem ja é titular de *“direitos
naturais”, inerentes a sua personalidade, independentemente do fato de serem

estes reconhecidos ou néo pelo Estado.

O homem deve ser o ponto de referéncia do Direito, porém, logo
mais veremos que pela teoria do direito subjetivo, a ‘““vontade juridicamente
protegida” esbarra em enormes dificuldades, chegando até mesmo a ser

intransponiveis, como veremos adiante com lhering a Kelsen.

N&o é dificil € observar quando a vontade entra em choque com o
direito subjetivo, ou seja, existe o direito mas ndo existe a vontade do titular.
Temos nesse caso que no Direito positivo existe a agdo, mas a pessoa por um
motivo qualquer, ndo exerce seu direito, tampouco se preocupa com ele, o que

nao implica na extingéo do direito subjetivo.

As criticas dessa teoria apresentada por Windscheid foram arduas
em relacdo ao reconhecimento a sua procedéncia. A doutrina que se formou
sobre esse pensamento esclareceu que ele ndo era entendido a palavra
“vontade” no seu sentido estritamente psiquico, mas s6 em sentido logico,

como vontade da norma, ou, como poder juridico de querer.
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Foram tantas as indagacfes a respeito de sua teoria, que jamais se
situou com a devida clareza. Para o pensador, o direito subjetivo passou a ser

a concretizacao da vontade abstrata que se contém na norma juridica.

Definitivamente, Ihering trabalhou com a palavra ‘interesse’ no
sentido mais lato possivel, indicando tanto o interesse para as coisas concretas

e materiais, como para as de natureza ideal ou intelectual.

Com relacéo a teoria subjetiva da interpretacéo, isto €, que a tarefa
da interpretacéo era “transmitir a vontade empirica do legislador histérico”%, nos
esclarece Larenz que havia algo de errado na doutrina da maioria dos autores,

até pela corrente racionalista dominante.

Ja os franceses, se esforcaram na escola da exegese para converter
a interpretacdo da lei numa operacdo mecanica de logica dedutiva, portanto,
com mais controle. Com essa postura ‘hermenéutica’, a decisao judicial acabou
sendo convertida em um silogismo. Premissa maior é a lei, premissa menor, 0

caso concreto que deveria ser submetido & norma geral.

Foi um momento onde as instabilidades eram constantes na Europa,
desde insegurancas politicas, econémicas, sociais e juridicas, ensejando numa

crise ética que se desenvolvera no século seguinte.

Do mercantilismo, estdvamos passando para a fase industrial, o
sistema capitalista de producdo comeca a ganhar corpo, gerando grande éxodo
rural de pessoas procurando as cidades, provocando um inchago urbano,
acarretando sérios problemas. Repentinamente, de sociedade rural passou-se

a constituicdo da sociedade urbana.

Mudangas de comportamento de toda uma sociedade, conflitos de
interesses aflorados pelas disputas de espaco, capital, e todas consequéncias

da transformacdo, criaram uma enorme distancia entre a norma juridica

92 Cf. Metodologia da Ciéncia, pag. 31.
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codificadas e a realidade social, aparecendo as ‘lacunas’ na legislacdo. A

escola da exegese estava sendo abalada.

Na construcdo da tese, necessariamente tem de haver uma anti-
tese, a qual se reune como fonte do direito para solucionar os novos conflitos.
Foi o que pretendeu ser representado pelo ‘Movimento do Direito Livre’, teorias
que em varios paises contestaram os postulados das escolas formalistas, por
vezes moderadas, outras de forma radical. Para a sequéncia dos estudos,
iremos nos ater a proposta metodoldgica de lhering para a Ciéncia do Direito,

apresentando suas criticas e contribuigdes.

6. A EVOLUCAO DO PENSAMENTO DO SOCIOLOGISMO
JURIDICO E A REACAO FORMALISTA NO SECULO XX

As transformacgdes na Europa foram muitas, mudando-se o cenario,
altera-se o0 contexto, é inevitavel. No ambito da sociologia, um novo
pensamento estaria surgindo, Augusto Comte®® (1798-1857), observando as
mudancas da segunda metade do século XIX, apresenta o positivismo

sociologico no ambito filosofico.

As diversas influéncias sofridas, faz com que novas teorias juridicas
se inclinassem para a concepc¢ao do direito como puro fato - ora psicolégico,
ora sociolégico ou, mesmo, linglistico, era o inicio de um novo pensamento

que enfrentard novas formas de se interpretar o direito.

93 Segundo Joao Ribeiro Junior in Augusto Comte e o Positivismo, “o0 pensador
francés, Auguste Comte (1798-1857) ficou conhecido como o filésofo que quis ‘por
ordem no mundo’, sendo um dos pais do positivismo, corrente filoséfica fundada
por ele com o objetivo de reorganizar o conhecimento humano, tendo também
uma grande influéncia no Brasil, acreditando ser possivel planejar o
desenvolvimento da sociedade e do individuo com critérios das ciéncias exatas e
biol6égicas. Comte também é considerado o grande sistematizador da sociologia,
além de seu pensamento ter forte aspecto empirista, por levar em conta apenas
os fenbmenos observaveis e considerar anticientificos os estudos dos processos
mentais do observador” cf. ed. Edicamp, pag 23.
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A brusca mudanca de paradigma, reduzindo o direito ao fato (em
especial o fato social), mostrou a reacdo contraria ao formalismo juridico e a
l6gica formal, levando as teorias juridicas a considerarem os fins e os

interesses como objeto da ciéncia do direito.

Passou a se buscar o conhecimento dos fins e dos interesses

sociais que constituiam a causa do direito (ou das leis).

Essa critica ao positivismo dogmatico-formalista partiu de um dos
seguidores do pandectismo aleméo. Na primeira fase do seu pensamento, 0
alem&o Rudolf von lhering (1818-1892) escreveu a famosa obra ‘O Espirito do
Direito Romano’, “considerava como funcéo essencial da Jurisprudéncia a ‘construcdo
juridica’, realizada através de um procedimento de analise e sintese(...)
trabalhando-se sobre a ‘matéria prima’ juridica até fazé-la ‘evaporar-se em

conceitos’.”*

A obra trata-se de um compilado em varios volumes onde trazia
suas licbes desde 1845 em diversas universidades. O primeiro volume do
trabalho, o autor buscou realizar estudos em direito, 0s quais se pudessem
atribuir um carater de cientificidade, em consonancia com a época de prestigio

do pensamento técnico-cientifico, que entdo se iniciava.

Suas investigacdes partiram da concepcéo do direito, tido como ‘um
organismo objetivo da liberdade humana’, dotado de ‘qualidades de um produto da
natureza’. A pretensao do autor nesse momento, ndo se restringe unicamente a
um organismo como conceito biolégico, mais do que isso, abrange o todo,

assim como outros juristas da Escola Historica pensaram.

A idéia do direito como organismo natural € a base para o

desenvolvimento de seu método “histérico-natural.”®®

94 Guido FassO, Historia de la filosofia del derecho, pag. 162.
9% Wiacker, Histéria do Direito Privado Moderno, trad.A. M. Botelho Hespenha,
Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1980, pag. 515.
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Essa mesma preocupacédo ‘construtiva’ € encontrada no discipulo de
Savigny e professor de lhering, G. F. Puchta, o qual resgata para a escola
pandectista o método de deducdo logico-formal, axiomético, more
geométrico®®, do jusnaturalismo racionalista. E ele quem fornece a orientacdo

seguida na escola Histérica, conforme atesta Wieacker.®’

E descoberto entdo os principios légicos do ordenamento juridico,
que ndo sao declarados pelas normas juridicas. “Através da combinacdo de
distintos elementos a ciéncia pode criar novos conceitos(...) e da combinacdo dos

conceitos podem surgir ainda outros.”®

Ihering ainda é responsavel pelo surgimento da ‘Jurisprudéncia dos
Conceitos’, que, juntamente com o espirito da filosofia idealista alema, aponta
como critério suprema da racionalidade, dessa forma, logo também da
cientificidade, caracterizada desde o conhecimento até a sua exposicao da
forma conceitual, deduzindo todo ele a partir de um conceito um tanto geral e
abstrato, do qual se vai extraindo outros, por deducdo de conteddo mais

determinado.

Puchta foi o primeiro a falar na idéia de uma estrutura de conceitos,

entendendo-a como na genealogia, o jurista colaborou através da sua

% Ppor fim, a codificacdo foi fruto de um objetivo maior, também de matriz
cartesiana. Conforme Wieacker, o jusracionalismo ergueu-se contra as realidades
do direito positivo que ndo considerava em consonancia com a razao juridica
geral: contra a violéncia, o costume e as autoridades sociais e cientificas. Nesse
momento, o jusracionalismo libertou a ciéncia juridica privatistica da sua submissao
de principio as fontes romanas e as antigas autoridades e, ao mesmo tempo, abriu
caminho, com a sua visdo de conjunto, para a construcao sistematica de
conjunto. A quebra com a autoridade e com a tradicdo permitiu a virada para
uma ciéncia juridica comprometida apenas com sua propria construcao
conceitual. A razdo instaurava o direito a partir de premissas cuja cientificidade
deveria ser logicamente demonstravel; dessas premissas deduziam-se 0s conceitos,
numa ininterrupta progressdo dos mais gerais para 0s mais especiais; uma
‘demonstratio more geometrico’. Esse método perdurou, e dele é herdeira direta a
jurisprudéncia dos conceitos (ou pandetistica), que continua a dominar o
cotidiano da nossa experiéncia juridica, cf. Franz Wieacker. Historia do direito
privado moderno. Traduzido por A. M. Botelho Hespanha. 22 ed. Fundacéao
Calouste Gulbenkian : Lisboa, 1993, pag. 309-310.

97 Cf. op. Cit., pags. 455 e 456.

%8 |hering, Der Geist des romischen Rechts, prag. 3, 32. ed., Leipzig, 1891, pag. 40,
citado por Guido Fasso, Historia de la filosofia del derecho, vol. 3.,pags. 162-163.
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‘genealogia de conceitos’, construiu uma ‘piramide conceitual’, tendo seu vértice o
conceito de direito, mostrando que as ‘proposic¢des juridicas’ estariam ocultas no
espirito do ‘Direito nacional’, sendo portanto, seu trabalho cientifico de se

considerar fonte produtora de direito.*

Os juristas do século XIX seguiram o caminho apresentado por
Puchta, ignorando o ‘desvio cientifico natural’, proposto por lhering que publica
um importante livro dentre os anos de 1861 e 1866, ““Cartas confidenciais de um
desconhecido aos editores do Jornal do Tribunal Prussiano™, as quais foram
reunidas posteriormente na obra “O jocoso e a seriedade na Jurisprudéncia” de
1884, juntamente com outros trabalhos, os quais designam o momento da
virada conceitual, partindo para uma ‘jurisprudéncia pragmatica’, sendo de
acordo essa nova orientacdo metodoldgica que sera escrito o quarto e ultimo
volume publicado do “Espirito do Direito Romano” de 1864, bem como o
panfleto Der Kampf ums Recht (A Luta pelo Direito), de 1972, imbuido da idéia
evolucionista de Darwin, da ‘Luta pela vida’, vencida por quem tivesse mais

forga.”*%

No deslocamento do eixo central na teoria do direito da vontade para
0 interesse, lhering se preocupa mais com o homem concreto, dotado de

condicionamentos outros, até mais fortes, que a racionalidade.

Como idéias centrais da publicacédo do livro ‘Finalidade no Direito’, o
autor aponta a distincdo entre duas espécies de fins, que determinam a
vontade e orientam as acdes humanas: aquelas individualistas, cujo movel é a
realizacdo egoista dos proprios interesses, e aqueles que altruisticamente se
voltam para o entendimento dos interesses comunitarios da vida em sociedade.
Ainda, “As acdes egoistas movimentam a sociedade e por essa sdo reguladas através
de dois mecanismos juridicos basicos: um econémico, o salario, e outro estatal, a

coacdo. Nao bastam, porém, o pagamento e o constrangimento dos individuos para que

9% Cf. Larenz, ob. Cit. pag. 15.
100 Cf. Willis Santiago Guerra filho, Introducéo a Filosofia e a Epistemologia Juridica,
pag. 138.
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se mantenha a ordem social, o que s6 se da por serem movidos por outras finalidades,

seja pelo sentimento da dever, seja pelo amor™*%*

Ihering proporcionou mudancas significativas com relacdo a
chamada ‘Jurisprudéncia do Interesses’ desenvolvida por P. Heck, dando-se uma
fundamental mudanca de enfoque em teoria do Direito, priorizando a

visualizacdo dos problemas que as normas juridicas se destinavam a resolver.

Dessa forma, ao conseguir visualizar o problema, é natural aumentar
a preocupagdo em encontrar uma solucdo através da aplicacdo da norma.
“lhering apresenta o método teleoldgico de interpretacdo, método que visa buscar além
da interpretacdo gramatical, filoldgica, historica e sistematica, a finalidade social, os
interesses, individuais, coletivos e publicos, que sédo beneficiados ou prejudicados, com
determinada interpretacdo, em busca do estabelecimento de um equilibrio entre esses
diversos interesses, para que sejam atendidos na justa proporcao, requerida pela idéia

»,102

de igualdade.

Portanto, j& na segunda fase do seu pensamento, o grande
pensador lhering muda de posi¢cao, deixando claro seu pensamento quando
publica o livro ‘O Fim do Direito’, passando a criticar o pandectismo defendendo
uma concepcao teleoldgica e pragmatica do direito. “O direito auténtico ndo € o
que aparece formulado em conceitos abstratos pelas normas gerais, mas o que € vivido

»193 «Q criador de todo o direito ¢ o fim; ndo

realmente pelo jurista e pelo aplicador.
existe nenhuma proposicao juridica que nédo tenha sua origem em um fim, ou seja, num

motivo préatico.”*®* E o fim do direito para lhering é a protecéo dos interesses.

Assim como Savigny, 0 pioneiro em sua preocupacdo com a
metodologia juridica, a utilizacdo de um método historico, mas ndo, como esse

altimo se propunha, valendo-se basicamente dos instrumentos empregados em

101 Cf. Willis Santiago Guerra filho, Introducéo a Filosofia e a Epistemologia Juridica,
pag. 142.

102 |d., pag. 149.

103 Maria Helena Diniz, Compéndio de introducao a ciéncia do direito, 32. ed., S&o
Paulo, Saraiva, 1991, pag. 55.

104 Der Zweck Im Recht, Prélogo, 32 ed., Leipzig, 1893, |, p. VI, apud Guido Fasso,
op. Cit,, pag. 163.
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pesquisas filolégicas e da hermenéutica desenvolvida nos estudos teoldgicos,
Ihering surge, afirmando que para interpretar a norma, é necessario levar em

conta seus fins.

Devemos observar, porém, que ja no decorrer do pensamento
racionalista da jurisprudéncia dos conceitos, os autores que defendiam a teoria
objetivista da interpretacao (Binding, Wach e Kohler) abriram a porta para o
positivismo socioldgico por entenderem a ‘racionalidade’ da lei ““ndo apenas em
sentido formal, como um nexo ldgico entre os conceitos, mas também em sentido
material, como racionalidade dos fins, ou seja, como uma teleologia imanente.””'%
Tratava-se de conhecer ou descobrir a racionalidade imanente dos fins
inseridos na lei. Esse entendimento dos fins € que possibilita a conciliacdo do
método teleoldgico de interpretacdo com a deducéo logico-conceitual (embora

esta conciliacdo seja uma contradicdo para a jurisprudéncia dos interesses).®

Logo nascera a jurisprudéncia dos interesses substituindo a da
jurisprudéncia conceitual, a qual estudava a valoracdo da vida, tudo como
consequéncia da oposicao a jurisprudéncia dos conceitos. “O fim ultimo da
ciéncia juridica e da atividade dos juizes € a satisfacdo das necessidades da vida, dos

desejos existentes na comunidade juridica, tanto materiais como ideais.””*"’

Os pensadores dessa escola, entendiam o juiz da como um
colaborador dentro da ordem juridica vigente, sua tarefa seria de realizar os

ideais que inspiram essa ordem.

Como referéncia principal desse movimento, seu grande idealizador
defendeu que a ciéncia tem uma finalidade pratica e ndo teorética.'®
Continuando, temos que o direito, para Heck, € produto de interesses e o

objeto da ciéncia juridica € conhecer com rigor os interesses reais que

105 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, pag. 32.

106 |bid., pag. 34.

107 Guido Fasso, Historia de la filosofia del derecho, vol. 3, pag. 1665.

108 Philipp Heck é citado dessa forma por Karl Larenz em seu livio Metodologia da
Ciéncia do Direito, pag. 54.
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causaram a lei. “A interpretacdo deve remontar por sobre as concepg¢des do

legislador, aos interesses que foram causais para a lei.”*%°

Somente sendo realizado através da pesquisa, ou pelo
conhecimento do nexo causal da lei, poderemos revelar o influxo, a influéncia
do positivismo socioldgico que considera cientifica apenas a pesquisa do nexo
causal conforme as ciéncias da natureza. A interpretacéo €, assim, ‘explicacéo

de causas.’*°

Feita esta sucinta apresentacédo da critica de lhering e da proposta
da metodologia teleoldgica, através da jurisprudéncia dos interesses, na
Alemanha do século XIX, resta-nos examinar a resisténcia que o formalismo

juridico ofereceu.

7. HANS KELSEN: APLICACAO DO DIREITO, HERMENEUTICA E
CIENCIA.

O positivismo juridico formalista recebeu inUmeras criticas, mas de
todo ndo estava vencido. Logo no inicio do século XX, surge a reacdo ao

Movimento do Direito Livre, em defesa do dogmatismo-formalista.

E o inicio do positivismo l6gico, chamado por alguns autores de
neopositivismo, porém, o espirito cientificista do positivismo ainda se
manifestava de forma contundente na primeira edicdo da Teoria Pura do Direito
de Hans Kelsen (1881 — 1973), publicada em 1934.*!

O objetivo do autor, permitam a ousadia de ‘tentar definir sua

pretensdo’, era de purificar a ciéncia juridica de todo e qualquer valor e alcancar

109 |bid., pag. 56.

110 |bid., pag. 57.

111 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, 32. Ed. Brasileira, Livraria Martins Fontes
Editoda Ltda., traducéo de Joao Baptista Machado.
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mediante a metodologia cientifica o ideal de uma ciéncia do direito objetiva e

exata.

Para a Teoria Pura, o direito € descrito pela ciéncia juridica como
uma ordem coativa, e, desse modo, as normas que nao estatuem atos de
coercdo somente podem ser vistas como dependentes das normas de carater

sancionadora.

Entende ainda que todas as normas juridicas podem ser descritas
como a prescricdo de imposicao de penalidade contra uma certa conduta. Com
essa formula criada pelo pensador, reduzindo as normas proibitérias, cria as
devidas condi¢cbes para que possa ser superado dualismos presentes na teoria
do direito.

No prefacio da Teoria Pura do Direito, Kelsen afirma, em sua

primeira edi¢ao:

“Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma
teoria juridica pura, isto é, purificada de toda a ideologia politica e de
todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da
sua especificidade porque consciente da legalidade especifica do seu
objeto. Desde o comeco foi meu intento elevar a Jurisprudéncia, que -
aberta ou veladamente - se esgotava quase por completo em raciocinios de
politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do
espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a
formacdo do direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao
conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto possivel 0s seus

resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatid&o.””**

Kelsen se preocupa muito com o conhecimento do direito e os seus
meios, cautelas e métodos a serem utilizados para assegurar-lhe o estatuto

cientifico. O publico que o autor pretende atingir com seu trabalho € aos

112 Teoria Pura do Direito, ‘Prefacio a 12 Ed.” pag. V.
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doutrinadores e professores da matéria juridica. Por esse motivo, ndo se
admite que aplicadores do direito como: os advogados, juizes, promotores,
delegados, administradores ou legisladores podem afirmar serem ‘kelsenianos’

Oou nao.

Esse método proposto por Kelsen ndo se preocupa com fatores que
interferiram na produgédo da norma, como ja vimos ter sido motivo de estudos
para os meétodos apresentados. O cientista do direito apenas deve se
preocupar com a norma posta, seus valores sdo rigorosamente estranhos ao
objeto da ciéncia juridica, motivo de estudos da sociologia, psicologia, ética ou

teoria politica estudarem e fazer suas conexdes.

Em relacdo a eficacia e validade da norma, condiciona-se a trés
pressupostos: 1- eficacia global da ordem de que € componente, 2- minimo de
eficdcia, de forma que se torna irrelevante a inobservancia episodica ou
temporéaria e 3- competéncia da autoridade que a editou, advindo da norma

hipotética fundamental.

Sobre o sentido dos atos, Kelsen expde que a norma juridica sempre
terd um esquema de interpretacdo da realidade. Pode-se dizer que se encontra

o0 sentido juridico objetivo dos atos praticados pelos homens.

Continua esclarecendo no 1° Capitulo:

“Como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer o seu
objeto. Procura responder a esta questdo: o que é e como € o Direito? Mas
ja nado lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como
deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito. Quando
designa a si propria como 'pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como

Direito. Isto quer dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos
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os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico

fundamental.”*3

Existe, portanto, um ideal de exatiddo a ser perseguido por Kelsen, o
qual deveria ser alcangcado mediante o emprego da razdo ‘pura’ - ou logica
‘pura’ - ao conhecimento do direito. Trata-se de uma ‘analise sintatica’ das
normas juridicas que, enquanto objeto de ciéncia, convertem-se em
proposicoes légicas para serem apreendidas pelo pensamento analitico, isto €,

pelo pensamento ‘puro’.

Esse pensamento estd fundado na filosofia kantiana do

114 sintetiza o ensino de Kant, nestes termos:

conhecimento. Baptista Machado
““Aceite como ponto de referéncia o estatuto elaborado por Kant

para o pensamento analitico - ou seja, 0 pensamento racional, cientifico, do
racionalismo -, facilmente se verificard que este, para se constituir como
tal, para atingir a transparéncia imediata (e atemporal) do nexo Idgico, tem
de eliminar do seu campo de visdo um certo sector da realidade: a
realidade do sujeito pensante, ou seja todo o sector da realidade
antropoldgica, abrangendo o homem e o0s seus produtos. Para nos
convencermos de que assim &, basta atentar em que, estando a consciéncia
transcendental - segundo o proprio Kant- implicita na consciéncia
empirica(real), e sendo atingida a partir desta atraves do processo
explicitante da reflexdo transcendental, uma vez alcangada mediante tal
reflexdo jA& ndo mais necessita ser mediatizada por aquela consciéncia
empirica: apreendida em si, torna-se imediata. Assim se apaga a sua génese
histdrica, a sua origem na consciéncia empirica, historicamente situada. O
ponto de vista genético € inteiramente sacrificado ao ponto de vista l6gico.
Agora, € a consciéncia empirica que se determina como consciéncia
psicoldgica em face da consciéncia transcendental. Mas esta consciéncia

psicoldgica ja ndo € a consciéncia real. o sujeito real, onde historicamente

13 |bid., pag. 1.
114 prefacio do Tradutor, in Karl Engisch, Introducéo ao pensamento juridico, pags.
Xl = XIll.
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teve origem o processo da reflexdo transcendental: €, antes, uma
consciéncia totalmente determinada, preenchida por contetdos fenoménicos
determinados. JA ndo ha nela resquicios da consciéncia transcendental,
nem mesmo implicitos. NOs, isto €, 0 nosso pensamento, passamos a
determina-la justamente por contraposicdo a consciéncia transcendental,
ndo empirica, ndo determinada: o eu puro ou sujeito l6gico. Que é feito do
eu real, do sujeito real do conhecimento? Foi obliterado, desapareceu para

sempre e ndo podera voltar a ser reencontrado nesta perspectiva.”

Em relacdo ao ponto que mais nos interessa, a hermenéutica, temos
que Kelsen distingue duas espécies de interpretacdo. De forma simples, as

formas sao: Auténtica ou ndo auténtica.

A primeira é realizada pelo 6érgdo com competéncia para aplicar a
norma juridica, quando é nao auténtica, € procedida pela ciéncia do direito e
pelas pessoas em geral. A particularidade da hermenéutica kelseniana esta na
pluralidade de significacBes cientificamente pertinentes de cada norma juridica.
N&o existe a possibilidade da ciéncia encontrar um Unico sentido da norma

interpretada.*®

Para a hermenéutica tradicional, a principal discusséo a ser feita é
quanto ao método exegético mais adequado para buscar a verdade da norma,
pra isso, as vertentes sdo os fatores historicos para alguns, pressupostos de
logicidade para outros, teleologicidade, enfim, a diferenca é que Kelsen se
desqualifica de tal discussdo, entende que todas as significacdes tém igual
valor para a ciéncia juridica. Com relacédo ao 6rgéo aplicador do direito, atribui-
se a norma interpretada uma das significacdes, ndo sendo realizado ato de

conhecimento, mas manifesta sua vontade.'®

115 Cf. Capitulo VI, pag. 364.

116 Extraido do trecho da pag. 366: “A jurisprudéncia tradicional acredita, no
entanto, ser licito esperar da interpretagcdo ndo s6 a determinagcdo da moldura
para o ato juridico a p6r, mas ainda o preenchimento de uma outra e mais ampla
funcdo - e tem tendéncia para ver precisamente nesta outra funcdo a sua
principal tarefa. A interpretacdo deveria desenvolver um método que tomasse
possivel preen-cher ajustadamente a moldura prefixada. A teoria usual da
interpretagcdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia
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Dessa forma, o dltimo capitulo de Teoria Pura do Direito de Kelsen,
restard demonstrado sua forma metodoldgica de interpretar, concluindo que a
interpretagdo juridica ndo € um ato de ciéncia mas um ato de politica, um ato

de vontade.'*’

Temos portanto que, devemos apenas elencar ao possiveis sentidos
da norma juridica em estudo, superando a ficcdo de Unica interpretacdo
correta. E muito simples adotar a primeira pagina do livro Teoria Pura do Direito
a ignorar os aspectos que interferiram na producdo normativa de neutralidade
ideoldgica, porém, deve-se aplicar a teoria de forma completa, compreendendo
que o principio metodoldgico nega a possibilidade da ciéncia definir Gnico

sentido correto para a norma juridica.

Ainda que os formalistas do século XIX acreditassem na
possibilidade de uma interpretacdo “ldgica” do direito, ja ndo acontecera o
mesmo com Kelsen que reconhece essa impossibilidade, isto é, a reducao do
ato hermenéutico a um ato l6gico. Foi o engano cometido pelos positivistas do

século XIX. Faltava eliminar a possibilidade da interpretagdo “cientifica”.

Por isso, a maneira pela qual Kelsen trata do problema

hermenéutico, constitui 0 que Tércio Sampaio Ferraz Jr., chama de ‘desafio

kelseniano.’**8

fornecer, em todas as hipdteses, apenas uma uUnica solugao correta (ajustada), e
que a "justeza" (correcao) juridico-positiva desta decisdo é fundada na propria lei.
Configura o processo desta interpretacdo como se se tratasse tdo-somente de um
ato intelectual de clarificagdo e de compreensdo, como se o 6rgao aplicador do
Direito apenas tivesse que pbér em acao o seu entendimento (razdo), mas ndo a
sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de inteleccédo, pudesse
realizar-se, entre as possibiidades que se apresentam, uma escolha que
correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do
Direito positivo.

17 Cf. Capitulo VI, ‘A Interpretacao’, pags. 363 — 371.

118 Cf. trecho do livro ‘Introducéo ao estudo do Direito’, pags. 262 — 265. “Com isso,
porém, Kelsen frustra um dos objetivos fundamentais do saber dogmatico, desde
gue ele foi configurado como um conhecimento racional do direito. Ainda que lhe
atribuamos um carater de tecnologia, de saber tecnolégico, a sua produgao
tedrica fica sem fundamento, aparecendo como mero arbitrio. Nao teria, pois,
realmente, nenhum valor racional pro-curar um fundamento tedrico para a
atividade metédica da doutrina, quan-do esta busca e atinge o sentido univoco
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Naturalmente, esse desafio faz com que a comunidade juridica,
inconformada, a procurar um novo caminho para o conhecimento do direito e
sua aplicacéo. A pretensdo era encontrar algum fundamento racional para a
interpretacdo das normas, para ndo cairmos no Vvoluntarismo arbitrario

defendido na Teoria Pura. Veremos adiante como se formou esse fundamento.

8. TRANSITO PARA O POS-POSITIVISMO

8.1. O movimento neokantiano na Alemanha

A concepcdo positivista de ciéncia tanto racionalista-formalista
guanto naturalista-sociolégica - conduziu a filosofia para um movimento em
busca de uma metodologia especifica para as ciéncias do espirito, para 0s

estudos humanisticos.

Para que houvesse a distingéo entre natureza e cultura, buscou-se o
método, a logica, a razdo especifica para o conhecimento histérico, cujo
movimento chamado de movimento neokantiano (e historicista) recusara a tese

epistemoldgica do positivismo.

Porém, a preocupacao ainda eram epistemoldgicas e metodoldgicas,
nesse interim, a hermenéutica ressurgira para ocupar um lugar de destaque na
metodologia cientifica, ndo mais sendo apenas um conjunto de técnicas de
interpretacdo, mas o préprio método das ciéncias do espirito. Estabelecer-se-a

a separacao entre natureza e cultura, entre explicagdo e compreensao.

das palavras da lei? Seria um con-tra-senso falar em verdade hermenéutica?
Enfrentar esta questdo constitui 0 que chamariamos, entdo, de o desafio
kelseniano.”
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No campo do Direito, sob a influéncia de novas correntes filosoficas
-neokantismo, historicismo, fenomenologia - surgem os filésofos que afirmam a
historicidade do direito. O direito € um objeto cultural, que continua sendo um

‘objeto.”**?

Nesse mesmo livro, o autor afirma que a contribuicdo de Stammler
para a metodologia juridica, foi especial, por forca da defesa da ‘“‘autonomia
metddica da ciéncia do Direito em face da ciéncia da natureza, autonomia que se funda
na idéia de que a ciéncia dogmatica do Direito ndo pergunta pelas ‘causas’, mas pelos

“fins” e pelo sentido de uma proposic&o juridica ou de uma instituicéo.””**

Também esclarece que: “De modo completamente distinto se deve
entender o conceito de ‘ciéncia final’ de Stammler daquele proposto por lhering e
seguido pela jurisprudéncia dos interesses. Para Stammler n&o se trata de ‘esclarecer o
surto causal das normas juridicas a partir dos fins sociais’, mas, ‘trata-se da
especificidade logica das ponderacfes juridicas em si mesmas, especificidade que
reside numa relacdo, de determinada espécie, entre meios e fins(...). O Direito nao

pode, por conseguinte, ser ‘explicado’ cientifico-causalmente.””**

No entanto, s6 através do movimento conhecido como neokantismo
Sudocidental-alem&o®? que o conceito positivista de ciéncia foi contestado,
tendo surgido a defesa de um tipo especifico de ciéncia que desse conta do

conjunto de objetos produzidos pelo homem.

No bojo desse movimento filosoéfico, a idéia de valor na metodologia
das ciéncias do espirito, bem como o conceito de cultura era fundamental.
Temos ainda que para Rickert - que foi o pai do movimento - as ciéncias
histéricas ““ocupam-se, ndo tanto com a repeti¢cdo uniforme - com um género ou com
uma lei geral da natureza -, quanto com pessoas, obras do espirito, acdes e

acontecimentos individuais. A personalidade ‘historica’ interessa-nos, ndo porque e

119 Cf. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 99.
120 |pid., pag. 110.
121 |bid., pag. 104.
122 |pid., pag. 111.
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enguanto pode subunir-se num conceito geral, mas na medida em que é esta ‘figura’

Gnica.””*?®

9. A LOGICA DO RAZOAVEL E A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO
DIREITO.

A palavra Direito tem diversos sentidos, para o Professor Miguel
Reale, sdo trés: a) aspecto normativo, o direito como ordenamento e sua
respectiva ciéncia; b) aspecto fatico, o direito como fato ou em sua efetividade
social e histdrica; ¢) aspecto axioldgico, o direito como valor de justica.

Por essa teoria, podemos conceber uma nova perspectiva
metodoldgica, reafirmando o que pudemos conhecer com as escolas historicas
de interpretagdo, concebendo o direito como produto histérico, ou seja, um
produto da cultura de um povo. O direito é, assim, uma obra humana criado
para a consecucdo de algum fim. Os fins do direito sdo os valores
estabelecidos pela cultura. O conhecimento dos valores exige, portanto, o

conhecimento da cultura em que ele é produzido.

Para reforcar a linha do pensamento, podemos citar por exemplo, na
linha culturalista, da teoria raciovitalista do direito, de Luis Recasens Siches
que, entendendo o direito como produto cultural, defender4 um outro tipo de

‘razdo’ para compreender o direito: a l6gica do razoavel.

Ademais, podemos citar outro pensador como foi Siches, que se
influenciou pelo pensamento de José Ortega Y Gasset e pela filosofia dos
valores de Scheller e de Hartmann, considerando que “acima dos fins imediatos
do direito, relativos a regulacéo das relagdes sociais, encontra-se o fim absoluto da

123 |pid., pag. 113.
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realizacéo da justica, valor a priori (ainda que condicionado pela estrutura social, fora

da qual ndo tem significado).””***

Sobre o tema justica, nesse caso a denominada solucao justa como
resultado da interpretacdo da norma juridica, Salvio Figueiredo Teixeira nos

traz uma decisdo do STJ in verbis:

“A melhor interpretacdo da lei é a que se preocupa com a
solugdo justa, ndo podendo o seu aplicador esquecer que o rigorismo na
exegese dos textos legais pode levar a injusticas” (REsp 299, RSTJ
4/1.355, reproduzido pelo min. Athos Gusmao Carmeiro no REsp
2.447-RS, ADV 92/201 — 203).

Do ponto de vista hermenéutico, para Siches, “a norma juridica revive
toda vez que é aplicada. O seu reviver concreto fundamenta, para ele, uma nova
interpretacdo, pois a norma sofre modificacBGes para ajustar-se a nova realidade para

que é revivida.”**

Na direcdo culturalista ainda, desejamos também destacar
novamente o pensamento do Professor Miguel Reale que, com a sua teoria
tridimensional do direito sustentara a tese da integracdo dos aspectos légico-
sociologico-axioldégicos no ambito juridico, considerando, por isso, a
necessidade de um pluralismo metodoldgico para o conhecimento do direito,
“sendo descabidas certas polémicas que se travam ainda sobre a exceléncia deste ou

daquele processo hermenéutico.”*?°

Muito embora seja reconhecida a impossibilidade de uma
interpretacdo puramente cientifica, isto é, desenvolvida apenas no plano da
Teoria Geral do Direito, sem a consideracdo dos pressupostos filoséficos que
acondicionam'?’, o Professor Reale defende uma interpretacdo integrativa que

capte ao mesmo tempo o sentido das normas juridicas como “formas de

124 Guido Fasso, Historia de la filosofia del derecho, vol. 3, pag. 285.

125 Maria Helena Diniz, Compéndio de introducao a ciéncia do direito, pag. 385.
126 Cf. O direito como experiéncia, pag. 256.

127 |bid., pags. 235-238.
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composicao entre complexos valorativos e faticos vividos pela comunidade a que se

destinam.”*%®

Criticando o positivismo, afirma que a objetividade das realidades
histérico-culturais exige categorias adequadas a sua compreensdo, mas nao
nega que a objetividade seja necessaria para a certeza cientifica - sendo

necessaria, portanto, uma contemplacédo do objeto ‘de fora’.

Continua afirmando que o “dualismo ou até mesmo a contraposi¢ao
sujeito-objeto é um pressuposto do ato interpretativo, que nunca se resolve numa
‘introspeccdo’, num ‘estar em si’, visto que se dirige sempre a algo logicamente posto

como “distinto de si’”"*?°

A interpretacdo €, pois, um ato de conhecimento presidido pela
relacdo sujeito-objeto: “A interpretacao é sempre um momento de intersubjetividade:
0 meu ato interpretativo procurando captar e trazer a mim o ato de outrem, ndo para
que eu mesmo signifique, mas para que eu me apodere de um significado objetivamente

valido.”*%°

Por fim, o Professor Reale conclui - com apoio em Emilio Betti - que:
“a objetividade de algo representa o primeiro pressuposto de qualquer ato
interpretativo, mesmo quando (...) o intérprete ndo se limita a reproduzir algo, mas, de

certa forma, contribui também para constitui-lo em seus valores expressivos”.*3

Com o advento da corrente culturalista, portanto, a metodologia
juridica caminhou para o reconhecimento dos valores como objeto da ciéncia

do direito.

Atualmente, ocorre uma crise da ciéncia em geral e da dogmatica-
formalista em particular, Boaventura de Souza Santos afirma que *“a ciéncia

moderna se encontra mergulhada numa profunda crise” e que a época em que

128 |pid., pag. 239.
129 |bid., pag. 240.
130 |bid., mesma pag.
131 |bid., pag. 241.
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vivemos é uma “fase de transicdo paradigmatica” da ciéncia moderna para a

ciéncia pés- moderna.’*?

Concordamos com essa posicao, de fato, ndo se vislumbra um norte
na interpretacdo juridica, ndo ha uma preocupacdo dos operadores do direito

com uma solugédo equanime, balizada por uma analise sistémica da sociedade.

Verificando e constatando a problematica, iremos caminhar para
solucdes nos conflitos do direito, a comecar pela distincdo entre interpretacéo,
hermenéutica e aplicacdo do direito, seguindo para o entendimento de uma
sociedade autopiética, pela aplicagdo da teoria dos sistemas visando
solucionar os conflitos do direito.

10.HERMENEUTICA, INTERPRETACAO E APLICACAO DO
DIREITO

E necessario inicialmente, no estudo da diferenciacdo de cada
terminologia, fazermos uma breve distingcdo entre Hermenéutica, Interpretacao

e Aplicacdo do Direito.

Como bem observamos no capitulo anterior, a hermenéutica tem por
objeto investigar e coordenar por modo sistemético os principios cientificos e
leis decorrentes, que disciplinam a apuracao do conteudo, do sentido e dos fins
das normas juridicas e a restauracdo do conceito organico de direito, para

efeito de sua aplicacéo.

Por sua vez, a interpretacédo da lei, conforme ensinamento de Alipio
Silveira®® é a operacéo que tem por fim fixar uma determinada relacao juridica,

mediante a percepgéao clara e exata da norma estabelecida pelo legislador.

132 |ntrodugdo a uma Ciéncia P6s-Moderna, pag. 11.
133 Hermenéutica no direito brasileiro, Revista dos Tribunais, 1968, 2 v.
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A interpretacdo, portanto, consiste em aplicar as regras, que a

hermenéutica perquire e ordena, para o bom entendimento dos textos legais.

Quando falamos em hermenéutica ou interpretacdo, sabemos que
elas ndo devem se restringir tdo-somente aos estreitos termos da lei,
enfatizando desde ja a importancia da teoria dos sistemas e sua aplicabilidade,
entendendo a complexidade das relacdes e de seus elementos no conceito

autopoiético.

A interpretacdo passou por diversas fases na histéria da
humanidade. Na antiguidade, a possibilidade de interpretar ndo era bem vista,
a exemplo disso, no terceiro prefacio ao ‘Digesto’, o Imperador Justiniano
determinou que quem ousasse tecer comentarios interpretativos a sua
compilacao incorreria em crime de falso e as suas obras seriam sequestradas e

destruidas.'®*

A Hermenéutica é a ciéncia da interpretacdo de textos, buscando o
seu sentido. A Hermenéutica Juridica é a exegese'® dos textos legais,

extraindo da norma o seu conteddo ou comando normativo.

Sobre o nome “Escola da Exegese”, entende-se que foi um grande
movimento que, no decorrer do século XIX, defendeu que na lei positiva, e de
modo especial no Cadigo civil, j& se encontra a possibilidade de uma solucdo

para todos o0s eventuais casos ou acontecimentos de uma vida social.

Basicamente tudo estd em saber interpretar o Direito. De modo
simplista, estudiosos da época — século XIX - diziam que a lei era tudo, sendo a

134 Cf. Limonge Franca, Hermenéutica Juridica, 22. Ed. Ampl. — Saraiva, 1988 pag.
22 citando Justiniano, De confirmatione digestorum, in corpus Juris Civilis, pag. 21.
135 A palavra exegese deriva do grego exegeomai, exegesis; ex tem o sentido de
ex-trair, ex-ternar, ex-teriorizar, ex-por; quer dizer, no caso, conduzir, guiar.

Exegese € a interpretagdo profunda do texto juridico. A exegese assim como
todo saber, tem praticas implicitas e intuitivas. A tarefa da exegese dos textos
juridicos no Brasil tem uma prioridade e anterioridade em relagao a outros textos,
uma vez que temos que interpretar os demais textos com base na Constituicao
Federal de 1988. Assim, 0s textos constitucionais sdo 0s primeiros dos quais se
ocuparam os exegetas na tarefa de interpretar e dar seu significado.
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funcao do jurista consistia apenas em extrair e desenvolver o sentido pleno dos
textos, com o intuito de apreender-lhes o significado, ordenar as conclusdes

parciais e, afinal, atingir as grandes sistematizacgoes.

Temos que a principal tarefa do Poder Judiciario é justamente a
interpretacdo legislativa, sendo a busca incessante do real sentido de sua
criacdo, objetivando esclarecer as controvérsias surgidas em torno de seu

alcance e sentido.

Por esse motivo, quando o operador do Direito, no caso o Juiz, ao
interpretar uma norma, deverd adotar um método de interpretacdo, de modo a

estabelecer se a norma pode, ou ndo, ser aplicada a um caso concreto.

Das diversas formas de Interpretacéo ja vistas, temos algumas tidas
como principais, sdo elas: a gramatical (ou literal), a interpretacédo logica (ou
intrinseca), a interpretacdo histérica (ou intencional), a interpretacdo
sociolégica (ou evolutiva), a interpretacdo teleolégica (ou finalista) e a

interpretacdo sistematica (ou organica).

Sobre o conceito de aplicacdo e integracdo, temos a simples
definicdo de Ferrara’®®, o qual emprega o termo ‘integracdo’ tdo-somente para
designar o preenchimento das lacunas da lei, quando da sua aplicacdo ao caso
concreto. Sobre o termo aplicagéo, para R. Limongi Franga “‘na circunstancia de
que, ao aplicar a lei, o intérprete faz com que, de principio puramente eidético, a lei

passe a integrar-se na realidade dos fatos sécio-juridicos.””*3’

Devemos ressaltar a importancia de entendermos que a sociedade
de extrema complexidade, possui seus préprios mecanismos para que seja
regulada diante das mudancas diarias entre a necessidade de seus
componentes e legislagdo em vigor. Para entendermos como melhor
aplicarmos a teoria dos sistemas, primeiramente se faz necessario

apresentarmos o conceito de sistema autopoiético, o qual pretendemos abordar

136 Francesco Ferrara, Tratato di diritto civile italiano, v. 1, pag. 224 e s.
137 Hermenéutica Juridica, 22. Ed. Saraiva, 1988, pag. 55.
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de forma a nos dar subsidios para compreendermos como funciona a
sociedade e como podemos encontrar solugcdes mais adequadas aos conflitos

do direito.

11.SISTEMAS SOCIAIS AUTOPOIETICOS

A idéia é antiga, porém, os primeiros estudos fundados em teoria
sobre a autopoiése foram desenvolvidos pelos biélogos chilenos Humberto
Maturana e Francisco Varela, baseando-se em uma visdo dos seres vivos
como sistemas que tém a capacidade de se auto-organizarem e se auto-

produzirem®3,

Em meados da década de 70, os dois pesquisadores chilenos
tentam explicar através de uma concepcao bioldégica o fendmeno da vida, o
mistério da forga vital. Desenvolveram essa teoria com o intuito de apresentar
uma resposta para esse dilema da vida. Reproduzindo com as palavras de
seus autores: ““a autopoiese no espaco fisico constitui a condi¢do ultima, necessaria e

suficiente da prépria vida™*%,

Explicou-se que o fendmeno da vida se da através da autonomia e
de relacdes dadas entre os diversos elementos de um sistema, nesse caso
especifico, o biolégico. Dessa forma, o corpo sistémico onde se desenvolvem
essas relacoes é organizado, de forma que o sistema € fechado, em seu
proprio meio. Existe a reproducdo de seus elementos, de forma que seja

mantida toda a organizacdo, até mesmo se a estrutura néo for igual.**

138 Maturana, Humberto. Varella, Francisco. De maquinas y seres vivos. Santiago,
1973. Dos mesmos autores: A arvore do conhecimento. As bases biolégicas da
compreensdo humana. Sdo Paulo, Palas Athena, 2001.

139 Op. cit., XVII.

140 Willis Santiago Guerra Filho “O direito como sistema autopoiético”, in: Revista
Brasileira de Filosofia, n.°. 163, S. Paulo, 1991 pp. 185-196.
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Quando ocorre o fechamento do sistema, produzindo seus proprios
elementos que o constituem, os chilenos denominaram, traduzindo para o
portugués de autoproducao, cujo significado € ‘por si’ para autdés e producdo

para poiesis.***

Portanto, podemos entender que para um sistema ser considerado
autopoiético, necessariamente tem que ter a potencialidade de organizacao
autopoiética. Essa organizacao pode ser entendida como sendo qualificador de
um sistema como unidade, possuindo suas préprias caracteristicas, as quais

sao oriundas das relacdes entre seus elementos.

Caracteriza-se um sistema autopoiético quando ha a producéao de
elementos que compdem o0 sistema e que geram a sua organizacdo pela

relacao reiterativa e recursiva entre eles',

Niklas Luhmann foi quem desenvolveu o uso desse conhecimento e
de sua conceituacdo no campo das ciéncias sociais, aperfeicoando sua Teoria

dos Sistemas.

A idéia que se fundamenta o conceito de autopoiese é sua base de
funcionamento no préprio ambiente sistémico, isso significa que os sistemas
desenvolvem movimentos que se auto descrevem, orientando o sistema de
forma que as respectivas operagdes correspondam a essa mesma descri¢ao.

Por esse motivo, o sistema é fechado, se auto organizando por referéncias.

Temos, portanto, que essa teoria dos sistemas nos revela diferenca

aos denominados sistemas abertos*®, é que sem serem auto-referénciais,

141 Marcelo Neves, “A Constitucionalizagdo Simbdlica”, Sdo Paulo: Académica,
1994 péag. 113.

142 Guerra Filho, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na Sociedade Pés-Moderna.
Introducdo a uma teoria geral sistémica. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1997,
p. 58.

143 Herbert Hart diz que a textura aberta do direito significa que ha, na verdade,
areas de conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem
desenvolvidas pelos tribunais ou pelos funcionarios, os quais determinam o
equilibrio, a luz das circunstancias, entre interesses conflitantes que variam em
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circulares e fechados em sua organizacéo, a estabilizacao da auto-subsisténcia
dos mesmos nao seria possivel.

Willis Santiago Guerra Filho**

nos ensina que existe uma autonomia
do sistema juridico, funcionando com um codigo préprio, sem que haja a
necessidade de recorrer a critérios fornecidos pelos outros sistemas, aos quais,
no entanto, o sistema juridico se acopla, através de procedimentos
desenvolvidos no seu seio, procedimentos de reproducéo juridica, de natureza

legislativa, administrativa, contratual e judicial.

Entende ainda o mesmo autor, que a autonomia do Direito nao
significa autarquia, significa que a autonomia do sistema juridico e seu
fechamento representam condicdo de possibilidade de sua conexdo com 0s

demais sistemas e isso seria, “abertura cognitiva™*.

Sobre a universalidade do sistema, sua reflexividade e sua auto-
referéncia, vejamos a explicacéo do professor:

“A teoria sisttmica, como se V& é dotada de uma
universalidade(...). A essa universalidade se associa uma outras
caracteristica sua, que ao mesmo tempo € um dos conceitos basicos por ela
empregados: a reflexividade. Por pretender uma universalidade, de tudo
poder explicar, a teoria de sistemas ha de, por si mesma, explicar a si
propria. Isso a confere uma terceira caracteristica, que é também atribuida

aos sistemas por ela estudados: a auto-referéncia.”

Baseando-se nisso, 0os subsistemas sociais hdo coexistem de modo
separado, mas existe uma interferéncia mutua quando uma comunicacao atua
em Varios circulos autopoiéticos, conseqientemente, o resultado € o conflito

entre informacéo.

peso, de caso para caso. In: O Conceito de Direito. 32. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 148.

144 Op. cit, pag. 76-77.

145 |bid, p. 83.
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O sistema social global € composto de inUmeros sistemas funcionais
ou subsistemas autopoiéticos. O Direito, deve ser entendido como um sistema

funcional autopoiético, capaz de reproduzir-se a si proprio.

O socidlogo aleméo Niklas Luhmann entende a sociedade enquanto
sistema autopoiético, que o0s elementos que compdem a estrutura desse
sistema e que se relacionam entre si, principalmente em carater autoprodutivo,

sé&o comunicagoes.

Naturalmente, esse modelo de suma complexidade € dificil de ser
compreendido em seu contexto, ainda que as areas do conhecimento como a
politica, o direito e a economia, fossem elementos simples, sendo assim, atos

comunicativos.

A concepcao para niveis diferentes como direito, politica, economia,
etc., Luhmann sustenta que a partir desse circuito comunicativo geral e no seio
do sistema social, novos e especificos circuitos comunicativos vao sendo

gerados e desenvolvidos.

O sistema juridico torna-se um subsistema social funcionalmente
diferenciado gragas ao desenvolvimento de um codigo binério préprio

146

(“legall/ilegal”)™ é por isso que, “operando como centro de o controle da rede
circular e fechada de operacfes sistémicas, assegura justamente a originaria auto-
reproducdo recursiva de seus elementos basicos e a sua autonomia em face dos

restantes subsistemas sociais...”

Temos que o direito é enquadrado na teoria social (sistémica)
autopoiética como um sistema contido no macro-sistema, autbnomo com

relacdo aos outros sistemas. Com essa afirmacdo, entende-se que é real a

146 Com relagao ao codigo binario “legal/ilegal”, de acordo com os doutrinadores
brasileiros da teoria autopoiética do direito (Neves, 1994; Guerra Filho, Willis S.
“Autopoiese do direito na sociedade po6s-moderna”. Porto Alegre, Livraria do
Advogado Ed., 1997), a procedéncia ético-epistemolégica e a concepgao desse
codigo enquanto as alternativas variam entre “licito” e “ilicito”.
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autonomia do sistema juridico quando comparado aos diversos subsistemas,

mas de certo é limitado dentro do meio do sistema social.

Chegamos, portanto, a acenar para um dos problemas mais
complexos, decorrente da dotacédo da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,

através de um modelo autopoiético para o direito.

Como devemos conciliar a relacdo do direito com outros sistemas,
como o religioso, politico, o0 econémico e o sistema ético, conhecendo que um
sistema autopoiético possui 0 minimo de organizacao? Como conciliar uma
teoria autopoiética do direito com a finalidade de ser feito justica? Marcelo
Neves (1994, p. 122) traz que a “autonomia do sistema néo &, entdo, nada mais do
que o operar conforme o proprio cédigo™ (...), a “auto-aplicacdo do cédigo ao codigo’
(...) implica (...) imobilidade do sistema juridico, na medida em que a capacidade de
conexdo da reproducdo autopoiética é, dessa maneira, blogueada.” Isso implica em
gue Luhmann adota uma certa “visdo positivista” do direito, enquanto sistema
autonomo enclausurado. O doutor professor pernambucano continua (1994, p.
122):

“Pressuposto que a positividade do Direito € inerente nao
apenas a supressao da determinacdo imediata do Direito pelos interesses,

vontades e critérios politicos dos ‘donos do poder’, mas também a

neutralizacdo moral do sistema juridico, torna-se irrelevante para Luhmann

uma teoria da justica como critério exterior ou superior do sistema
juridico: “Todos os valores que circulam no discurso geral da sociedade
sdo, apos a diferenciagdo de um sistema juridico, ou juridicamente

irrelevantes, ou valor proprio do Direito’...”

Os positivistas classificam hierarquicamente o0s elementos do
sistema juridico, modelo que se difere do adotado na teoria autopoiética, sendo
que as relacdes sao fechadas e circulares, organizando-se de forma autbnoma

e sendo referéncia para si proprio.
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Dentro do préprio subsistema do direito, sua auto-regulacéo existe,
se controlando através da producéo do sistema social. Devemos entender que
a idéia da autopoiese significa que existem diversos subsistemas que se auto
regulam e os subsistemas interligados da mesma forma se organizam, apenas

mudando os niveis de (auto)producéo.

Ao entendermos esse conceito, verificaremos que nenhum
subsistema interferirA diretamente no outro, porém, suas interferéncias
indiretas serdo inevitaveis, sempre ocorrendo quando observadas no interior do

sistema social.

Logo, se pensarmos que a interferéncia sistémica ocorre de forma
direta ou indireta, concluimos sua auto regulacdo, de forma mais ou menos
eficaz, sempre acenando uma possivel solu¢cdo dos conflitos do direito, o que
basta desvendar, € se o direito necessita de um fim social, justo e humanista.
Pode-se pensar, entdo, que o0s ideais politicos, sendo democraticos,
autoritarios, etc., sdo (auto) produzidos nesse subsistema em conjunto com
uma visao autopoiética do direito, integrado com o subsistema legislativo,

religioso, ético e tantos outros que exercem influéncia.

N&o é diferente do sistema *““check and balance” ou ““peso e contra-
peso” criado pelo modelo Norte Americano “Judicial Review”'*’, onde foi
instituido o controle por qualquer Juizo ou Tribunal dos atos emanados do

legislativo mesma forma, o sistema se auto-regula, gerando solucbes como

7

147 Montesquieu, é considerado o pai da “Teoria da Separacdo dos Poderes”,
gerando a imensa preocupacao por dezenas de autores que o sucederam com o
intuito de criar mecanismos eficientes de controle. O velho conceito do “check
and balance” de autoria norte-americana, conseguiu com maior clareza fazé-lo,
segundo o qual os trés poderes — 0 executivo, o legislativo e o judiciario — exercem
entre si freios e contrapesos, pode ser entendido mais claramente no contexto
assim delineado por Bobbio: “Robert Dahl, um dos mais convincentes tedricos e
idedlogos do Pluralismo, depois de haver afirmado que a constituicdo americana
se inspirou em trés principios, o da autoridade limitada, o da autoridade
equilibrada e o do pluralismo politico, assim definiu este Ultimo: ‘Ja que os préprios
mecanismos juridicos e constitucionais podem ser subvertidos, se alguns cidadaos
ou grupos adquirem parcelas desproporcionadas de poder, em comparagcao com
os demais, o poder virtual de um grupo ha de ser controlado (balanced) pelo
poder de outro grupo’. Cf. Norberto Bobbio, Dicionario de Politica, trad. de
Carmem C. Varriale, 42. ed., Brasilia, Editora da Universidade de Brasilia, 1992, 2 vols,
vol 1, pag. 931.
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encaixes imaginarios em uma plataforma em constante movimento, que

necessita de organizacdo a todo instante.

Ja no final do século XVIII, depois do Renascimento, o termo
organismo comeca a ser empregado como metafora do corpo social ordenado,
como prendncio de autopoiése e a teoria apresentada. Descartes,
influenciando o modelo tecnomérfico'®, inicia a interpretacdo dos corpos

organicos como mecanismos ou maquinas.

Para a teoria dos sistemas, 0 conceito de comunicacdo € tema
central, por ser o dispositivo fundamental do movimento evolutivo dos sistemas
sociais. Quando temos um processo de selecdo, naturalmente se opera o

processo de reducéo de complexidade na relacdo com o ambiente.

A idéia sob a percepcdo da vida funcionando como em reldgio,
autbnomo, previsivel e regular, serviu como modelo que ajudou a explicar

fendmenos fisicos, vindo a ser o inicio de novas teorias fisicas da natureza.

Relutar em aceitar o constante movimento e as transformacdes
universalistas, inerentes das caracteristicas da vida, seria entender o sistema
juridico como Descartes'*® previu, mecanico e perfeito, tal qual uma maquina

de relogio.

148 Modelo criado por Descartes no final do Século XIX, depois do renascimento, o
termo comecga a ser empregado como metafora do corpo social ordenado,
iniciando a interpretagdo dos corpos organicos com mecanismos ou maquinas a
qgual permeou todas as definicdes posteriores de organizacao.

149 Uma possivel explicacao paras esses € outros problemas da atual civilizagdo
apontado por F. Capra em seu livro “O ponto de mutacdo”, afima que a
sociedade contempordnea encontra-se em uma crise sendo essa de visao de
mundo “(...)Nossa sociedade como um todo encontra-se em uma crise derivada
do fato de que estamos tentando aplicar os conceitos de uma visdo de mundo
obsoleta - A visdo de mundo mecanicista da ciéncia Carteniana-Neonewtoniana
— a uma realidade que ja ndo pode ser atendida em funcdo desses conceitos.
Vivemos hoje num mundo globalmente interligado, no qual os fendmenos
biolégicos, psicolégicos, sociais e ambientais sdo todos interdependentes. Para
descrever este mundo apropriadamente, necessitamos de uma perspectiva
ecoldgica que a visdo de mundo cartesiana nao nos oferece” Obra da editora
Cultrix, 1982, Sao Paulo, pag. 447. As raizes histéricas do modelo de Descartes, ao
contexto do inicio da revolugao industrial apresenta como caracteristica a nogcao
de mundo como uma maquina, a descricado matematica da natureza e o método
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O sistema para Luhmann, opera a base de uma perpétua e
constante selecdo. As selegbes que geram decisfes, que geram novas
sele¢cbes para novas decisbes, sempre em um fluxo continuo e auto-

referencial.

A concepc¢ao de um sistema autdnomo juridico sem fundamentacéo,
seria no minimo irracional, do ponto de vista filoséfico. Ndo haveria mais a
necessidade da eterna busca da “esséncia do direito”, a ciéncia do direito tdo

discutida ja ndo mais seria objeto de estudos.

Uma teoria (autopoiética) desprovida de fundamentacao sistémica,
seria irrelevante. Ao concebermos um sistema juridico, mesmo que com
caracteristica sistémica de forma autbnoma, utilizado-se apenas em funcéo da
autopoiése dos seus elementos, poderiamos entender o direito como uma
méaquina. Da mesma forma funciona com o sistema social e com os demais

sistemas.

No presente trabalho ja foi lembrado o risco que a interpretar o
‘Digesto’ de Justiniano, mostrando que um dos caminhos para 0S regimes
autoritarios é proibir o direito de fundamento valido, interpretacédo. Situacéo
analoga pode ser conferida com a existéncia das clausulas gerais, ou mesmo
normas em branco, desprovidas a principio de contelddo. A importancia da
visdo autopoiética do sistema dara o contorno ideal para sua interpretacao

11.1. O Sistema Autopoiético do Direito

A tarefa do sistema juridico para Luhmann, aparece com o condao

de reduzir a complexidade do ambiente, definindo como: “a generalizacdo

analitico de raciocinio que consiste em decompor pensamentos e problemas em
sua ordem légica.
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congruente de expectativas comportamentais™**°, fornecendo uma defesa simbdlica
de expectativas contra outras possibilidades, imunizando as sociedades de
conflitos entre seus membros, surgidos em outros sistemas, como o politico,

ético, moral, econdmico, familiar, etc.

E como se o subsistema juridico, na concepcdo macro da teoria,
tivesse um papel norteador de maior importancia, minimizando os conflitos

naturalmente existentes.

Apesar de algumas divergéncias de opinibes quanto a alguns
aspectos dessa problemética, alguns autores entendem que é necessario
dividir os sistemas em sistemas de primeiro e segundo graus. Por exemplo,
para Teubner o Direito é sim um “sistema autopoiético de segundo grau,
autonomizando-se em face da sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro
grau, gracas a constituicdo auto-referencial dos seus préprios componentes sistémicos

e & articulacdo destes num hiperciclo.”*>*

Com essas informacfes, podemos afirmar que o Direito é
determinado por auto-referéncia, com base em suas proprias normas, dispondo
de uma estrutura capaz suportar o constante descumprimento de suas normas,

reagindo na insisténcia de sua aplicacdo, revogando e editando novas normas.

O sistema juridico € capaz de tracar seus proprios limites, como se
autbnomo fosse de seu ambiente, sendo possivel observar as irritacdes entre
0s demais sistemas, por isso o0 celeuma em explicar se o sistema é aberto ou

fechado.

Luhmann nos explica que o Direito retira sua validade da sua auto-

referéncia, ou seja, a validade do Direito ndo é captada pelo exterior, mas €&

7

extraida de dentro para fora. Dessa forma, o Direito ndo é s produto do

150 Niklas Luhmann, Sociologia do Direito. Vol. |, pag. 110, além do professor Willis
Santiago Guerra Filho, op. cit. pag. 63.

151 Gunther Teubner, O Direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacéao
Calouste Gulbenkian, pag. 53.
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homem, mas sim produto do proprio Direito, especialmente ante o fendmeno da

circularidade.

Willis Santiago Guerra Filho entende que a tese da
procedimentalizacdo do Direito, trabalhada por Rudolf Wiethdlter € importante
diante da complexidade do mundo pds-moderno, justamente por esta razéo, as
solugbes melhores dos problemas irdo surgir do confronto de opinides
divergentes, desde que se parta de um consenso basico porque ndo se pode

partir de idéias pré-concebidas.*®?

O professor continua dizendo que a procedimentalizagdo do Direito
mostra-se como a resposta adequada ao desafio principal do Estado
Democratico de Direito, de atender as exigéncias sociais garantindo a
participacdo coletiva, pois ndo se impde condicbes antes de garantir um

espaco publico para discussao.

O Direito, para lidar com as diferentes subesferas sociais elabora
categorias que nao tém a pretensdo de serem universais, mostrando que a sua
diferenciacéo interna, paralela a diferenciacdo da sociedade, faz tempo que

ultrapassou a divisao publico/privado.

Para que seja exemplificado, podemos observar a fragmentacéo do
direito privado, partindo da construcdo de teorias especificas sobre
responsabilidade civil, familia, contratos, etc., além do surgimento dos
microssistemas paralelos ao Codigo Civil, tais como a aplicacdo da clausula
geral da boa-fé objetiva em matéria contratual, a Constituicdo informando toda
a pratica civilista, a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual
possibilita a desconsideracdo da personalidade juridica, a possibilidade de

revisao contratual por onerosidade excessiva, entre outros.

152 |n: Autopoiése do Direito, op. Cit., p.77-78.
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12.INTERPRETACAO DAS NORMAS COMO TECNICA NA
SOLUCAO DOS CONFLITOS DO DIREITO.

Para que possamos interpretar uma lei, devemos nos ater
principalmente que ela faz parte, ou ao menos fez parte, dos anseios da
populacao, transmitidos ao legislador, compreendendo-a na plenitude de seus
fins sociais, ainda com o importante conceito de sua insergdo em um sistema,
interligado com todos os demais. Somente assim ela sera aplicavel a todos os

casos que correspondem aqueles objetivos.

O método que aqui se fara utilizado é o processo sociolégico da
teoria dos sistemas de Luhmann, o qual faz com que o intérprete adapte o

sentido extraido e verificado as necessidades e realidades sociais.

O processo socioldgico de interpretacdo utilizando-se essa teoria, se
desenvolve sob varios aspectos, sendo de inicio deve-se dar énfase a
conferéncia do sentido da norma interpretada e seu alcance para abranger,
além das relacdes de fato contempladas, as relacdes e situacfes que, embora
de igual natureza, com o decorrer do tempo se transformaram, modificaram,

hoje, novas modalidades.

A seguir, necessario € estender o sentido da norma as novas
relagcbes surgidas de igual natureza nas mesmas condi¢des, por fim, devemos
mesclar o alcance do preceito normativo que corresponda as necessidades
reais e atuais de carater social, tendo como medida a idéia de sistema

autopoiético.

Naturalmente, ocorrerd, no decorrer dessas adaptacdes, dificuldades
em demonstrar que se tornaram harmoénicas, uma vez que deverdo ser
analisadas isoladamente, até porque casos semelhantes terdo solucdes
controversas. Se partissemos de outra forma interpretativa, a qual desse as

mesmas solucdes para casos analogos, ndo seriam justas, por tratarem todos
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iguais, mas injustas, uma vez que acreditamos na diversidade, ao menos de

fatos isolados por si so.

O Cddigo Civil brasileiro, no artigo 5° de sua Lei de Introducdo,
prescreve: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e

as exigéncias do bem comum”.

N&o poderiamos aceitar compreender-se essa regra legal no sentido
de tornar obrigatoério o uso da chamada interpretacao teleolégico, com excluséo
dos demais processos, gramatical, l6gico e historico, ja estudados, além que,
em nenhuma hipotese seria possivel atribuir-lhe um sentido, que n&o possui,

de desamparo dos direitos individuais conferidos e protegidos pela lei.

Portanto, para Alipio Silveira'>® ndo h& novidade no conceito do art.
5°. Da Lei de Introducdo do Codigo Civil brasileiro, lembrando que o bem
comum esta longe de ser a soma bruta dos interesses individuais, como queria
o individualismo revolucionario, mas € a coordenacdo do bem dos individuos

segundo um principio ético.

As necessidades individuais ndo deixam de afetar o interesse social,
quando suas solucbes sao coordenadas segundo principios que integram o
bem comum, tais como o Principio da Proporcionalidade®™* que veremos

adiante.

153 “A Hermenéutica Juridica segundo a Atual Lei de Introdugédo ao Cdodigo Civil”,
Sao Paulo, 1946, nota de introducao a obra.

154 Para Robert Alexy em seu livro: “Teoria de los Derechos Fundamentales”.
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993,. p. 99., a aplicacao
dos principios devem ser analisadas as possibilidades juridicas e faticas, e ndo sdo
definitivos, devendo ser aplicado o Principio da Proporcionalidade para se chegar
a decisao mais justa.

“Los principios ordenan que algo debe ser realizado em la mayor medida posible,
teniendo em cuenta las posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen
mandatos definitivos sino solo prima facie. Del hecho de que um principio valga
para um caso no se infiere que lo que el principio exige para este caso valga
como resultado definitivo. Los principios presentam razones que pueden ser
desplazadas por otras razones opuestas. El principio no determina como ha de
resolverse la relacion entre uma razén y su opuesta. Por ello, los principios carecen
de contenido de determinacidon con respecto a los principios contrapuestos y las
possibilidades facticas.”
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Ao aplicarmos a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann visando a
solucéo de conflitos, devera ser tomado alguns cuidados iniciais para que 0s
resultados sejam satisfatérios. Partindo da premissa que os sistemas sao
interligados por seus elementos de conexao, analisando 0 macro-sistema de
forma a entendé-lo como toda a sociedade, o micro-sistema juridico por si so ja
nos revelard conflitos entre leis, no espaco ou sempre gquando as normas
juridicas forem invocadas para disciplinar uma situagéo de fato, que ao direito

interessa.

Inicialmente, podemos identificar duas situacdes das quais todos se
fazem sentir, sejam administradores publicos, juizes, juristas e todos aqueles
que forem incumbidos de aplicar as normas obrigatérias de direito. A primeira
delas é a andlise da situacado de fato considerada em si e fora do sistema
juridico, a segunda procura indagar se esta situacdo €, ou nao, disciplinada
pelo direito e, em caso afirmativo, qual a norma juridica, dentro do sistema que

se lhe deve aplicar a até que ponto a mesma situacao nela se enquadra.

Percebe-se que tudo faz parte do mesmo sistema, o0 conjunto
portanto, devera ser cuidadosamente analisado, até por ser entendido a um so
mesmo objetivo final, as duas operagcdes s&o conexas, procedendo

sucessivamente e ndo concomitantemente.

A primeira providéncia, em sua individualidade concreta, segundo
seu conteudo de espirito e pensamento e de conformidade com o sentimento
que recebe no ambiente social em que se verifica, a principio, devera ser
considerada sem qualquer definicdo juridica, por isso ser esta uma operacao

preliminar, antes da segunda que sera uma analise no campo juridico.

Se destaca a necessidade dessa andlise preliminar pelo simples fato
de entendermos o sistema autopoiético como um todo, interligado, vivo, auto-
referencial e universalista, de forma a ndo nos atermos ao fato e sua

imputabilidade como meros robds positivistas.
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SO depois de colhido o resultado da operacéo preliminar, € que a
segunda operacdo se inicia, para que possamos averiguar se a espécie de
fato, ja examinada em si, incide ou ndo, na tutela, na disciplina do direito
normativo. Em caso positivo, qual € a norma que lhe diz respeito. Dessa forma,
pode-se dizer que a situacdo analisada ndo é examinada isoladamente, mas
em confronto com o direito interligado a todos os demais sistemas,
diferentemente de como costumeiramente ocorre em decisdes judiciais ou

administrativas, onde costuma ser aplicado o direito de forma direta.

No processo de qualificacdo juridica, segundo o professor da
Universidade de Roma, Emilio Betti***, a acenada relacdo de preferéncia l6gico
se revela menos acentuadamente nas provisdes das autoridades (quer sejam
por sentencas, quer nos atos administrativos) ““perché essendo tali atti destinati ad
attuare Le legge e quindi vincolati ad uma rigorosa tipicita, La ricognizione del
significato dell’atto in concreto compiuto, si distingue meno rigorosamente della
identificazione Del tipo legale, al quale corrisponde La sua concreta

configurazione”**®.

Quando os elementos de fato da situacédo sdo examinados, encerra-
se 0 que se poderia chamar de diagnostico do fato, a seguir inicia-se 0
diagnéstico juridico da mesma situacéo, definindo-se o fato perante o direito no

contexto do sistema como um todo.

Praticado tal ato, pergunta-se: qual foi a intencdo dos agentes terem
praticado tal ato? Que sentido se Ihe deve dar, dentro do meio social em que
foi praticado? Qual significado exato, para a linguagem comum, as palavras
usadas? Como se define no meio e com as palavras utilizadas, o contedado do
ato? Sao persecucdes que o intérprete tera de fazer para que o diagndéstico do

fato seja realizado.

155 “Interpretazione della Legge e degli Atti Giuridici, pag. 11 e ss.

156 - “porque sendo tais atos destinados a atualizar as leis e portanto vinculados a
uma rigorosa tipicidade, o reconhecimento do significado do ato cumprido
concretamente, distingue-se menos rigorosamente da identificagéo do tipo legal,
ao qual corresponde sua concreta configuragéo.”
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No diagndstico juridico, dentro do sistema em que se regula pelas
normas, que abrange os demais sistemas, uma vez entendido o direito como o
responsavel por regular a vida em sociedade, teremos que perseguir mais
respostas: As partes quiseram estipular o contrato? Qual o tipo de contrato?
Trata-se de direito privado ou publico? Contrato regulado pelo direito civil? Qual
sua espécie? Quais as normas juridicas que o disciplinam? Quais 0s preceitos

normativos capazes de resolvé-lo? Preceito legal, anal6gico ou costumeiro?

Essas duas andlises da norma ndo serdo suficientes para que
possamos solucionar um conflito do direito, apds feitas essas duas analises,
serd necessério saber se sua aplicacdo ou adaptacdo ao fato ou ao caso

concreto se encaixa.

12.1. Interpretando a norma com base no Principio da

Proporcionalidade

Diferente das constituicdes de alguns paises, como a constituicdo
portuguesa de 1974, no pés segunda guerra mundial, foram inseridos um
importante principio norteador, chamado Principio da Proporcionalidade’,
porém, no artigo 5°. Da Carta Magna, podemos vislumbrar ao menos a nao

proibicdo desse principio em nosso ordenamento.

Art. 5, Il CF/88: “A lei sé pode restringir os direitos, liberdades
e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou

interesses constitucionalmente protegidos™

Muito embora ndo seja expresso, a segunda parte nos reserva a
possibilidade de aplicacdo do Principio da Proporcionalidade, sendo este até
mesmo podendo ser considerado como ““principio dos principios™, até porque o

fato de ndo estar previsto em nossa Constituicdo, por forca do §2°. Do art. 5°.,
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temos: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros

decorrentes da regime e dos principios por ela adotados etc.””*>’

Willis Santiago Guerra Filho™®

, grande propagador das idéias desse
importante principio no Brasil, concorda com a equiparacdo ao Principio da
Isonomia, “as quais, para no6s, ndo sdo essencialmente diversas dos direitos
fundamentais propriamente ditos, que sem esse sistema de tutela, essa dimenséo

processual, ndo se aperfeicoam enquanto direitos”*>®

Para Robert Alexy, sdo entendidas como “normas de direitos
fundamentais” aquelas que se expressam por disposi¢cdes ““jusfundamentais™, ou
seja, sao as disposicdes exclusivamente enunciadas e contidas no texto da
Constituicdo Federal. Porém, ndo podemos olvidar que essa resposta enfrenta
problemas. Pelo fato de nem todos os enunciados da lei fundamental em nossa
Constituicdo Federal expressam normas de direito fundamental, fica claro que
precisamos de um critério a se permitir uma classificacdo dos enunciados da lei
fundamental naqueles que expressam normas de direito fundamental e aqueles
gue nao. Visivelmente a doutrina se encarregou de defini-las, ou mesmo a lei

quando realiza apontamentos como as clausulas pétreas*®.

157 Cf. Paulo Bonavides, A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, pag.

354.

158 Sobre o assunto, o Prof. Willis publicou diversos livros e artigos que contém o
principio, vejamos alguns: Processo Constitucional e Direitos Fundamentais (42. Ed., S&o
Paulo, RCS Editora, 2005), Teoria Politica do Direito: Uma introdugéo politica do direito
(Brasilia, Ed. Brasilia Juridica, 2000), Teoria Processual da Constituicdo, os artigos O
Principio da Proporcionalidade em Direito Constitucional, disponivel pelo site
www.mundojuridico.adv.br, Uma nova perspectiva constitucional: processo e
constituicdo, Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, 1998, pag. 285-
291.

159 Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 42. Ed., S&o Paulo, RCS Editora,

2005, pag. 86.

160 As principais clausulas pétreas estdo previstas no artigo 60 da Constituicdo

Federal de 1988, paragrafo 4°: "Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de

emenda tendente a abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto,

universal e periddico; a separacao dos Poderes; os direitos e garantias individuais".

Os direitos e garantias individuais séo relacionados no artigo 5°, que tem 77 incisos.

Muito embora exista uma grande polémica no meio juridico sobre outros

dispositivos constitucionais que seriam clausulas pétreas, especialmente os direitos

sociais (artigo 6°) e outros direitos individuais dispersos pelo texto constitucional.
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Aparentemente, com esse mecanismo estaria resolvido o problema,
mas o outro € quando as normas de direito fundamental da lei fundamental
realmente pertencem somente aquelas que sao expressadas diretamente por

enunciados da lei fundamental.'®*

“Totalmente distinto es el caso de las reglas. Como las reglas
exigen se haga exactamente lo que em ellas se ordena, contienen uma
determinacions em el &mbito de las posibilidades juridicas y facticas. Esta
determinacion puede fracasar por imposibilidades juridicas y facticas, lo
que puede conducir a sua invalidez; pero, si tal no es el caso, vale entoces

definitivamente lo que la regla dice.”*%?

O estudioso alemé&o Robert Alexy, entende que existe trés teses que
diferenciam as regras dos principios, as quais séo: 1) considera que se trata de
duas classes distintas; 2) as normas podem dividir-se em regras e principios,
tendo a norma como género; 3) a tese determina que as normas podem dividir-
se em regras e principios e que entre eles existe ndo s6 uma diferenca gradual,
mas também qualitativa, em que os principios sdo considerados normas de

otimizag&o.'®

Dessa forma, com essa distincdo, o autor acredita que a principal
distincdo entre regras e principios € o fato de que estes ultimos sdo mandatos
de otimizag&do, ao passo que as regras S0 normas que somente podem ser

cumpridas ou nao.

“El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios
es que los principios son normas que ordenan que lago sea realizado em la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por la tanto, los principios son mandatos de optimizacién, que
estan carcatrizados por el hecho de que pueden ser cumplidos em diferente

grado y la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las

161 ALEXY, Op. Cit. pags. 62-63.
162 |bid pag. 99.
163 |bid. pag. 85-86.
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posibilidades reales sino también de las juridicas. EI ambito de las

posibilidades juridicas es determinado por los princiios y reglas opuestos.

Em cambio, las reglas son normas que solo pueden ser
cumplidas o no. Si uma regla es alida, entoces de hacerse exactamente lo
que ella exige, ni mas ni menos. PO lo tanto, las reglas contienem
determinaciones em el &mbito de lo factica y juridicamente posible. Esto
significs que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de

grado. Toda norma es o bien uma regla o un principio.””*%*

A doutrina nos traz trés argumentos contrarios ao conceito de
principio que sdo: 1) a consideracdo de que 0s choques entre principios sédo
solucionaveis mediante a declaracdo de invalidez de um deles; 2) é
considerado a existéncia de principios absolutos (a exemplo das clausulas
pétreas) que ndo podem nunca ser colocados numa relagdo de preferéncia
com outros principios; 3) O conceito de principio € muito amplo e, dessa forma,
nao valido para o rigorismo da aplicagcdo, uma vez que abrangeria todos os

interesses que podem ser tomados em conta nos apontamentos.

A grande importadncia dos Principios é de nortear a importante
funcdo de conferir unidade normativa a todo o sistema juridico brasileiro, eis
que adotamos o modelo nacional para nos basearmos, dessa forma, impde
como diretiva, uma interpretacédo de toda e qualquer norma legal quanto para a
acdo de todos o0s entes estatais, sendo portanto, uma acao positiva na

formatacédo do conceito.

O lado negativo da questao principiolégica, € quando serve de limite
para que ndo se permita a criagcdo de limitagbes excessivas a determinados
direitos fundamentais, alem de impedir que se criem normas contrarias ao

contetdo neles previsto.'®

164 |bid. pag. 86-87.

165 | EAL, M6nia Hennig. “A constituicdo como principio — os limites da jurisdicdo
constitucional

Brasileira.” Sdo Paulo: Manole, 2003, pag. 88.
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Celso Bandeira de Mello afirma que a violagdo de um principio é
muito mais grave do que transgredir uma norma, uma vez que a nhao-
observancia de um principio significa uma ofensa ndo apenas a um

mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos.

“E mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia

irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.””*%®

Ndo se pode negar a estreita relagdo entre regras e principios,
sendo que estes sao condicdo de existéncia das proprias regras, razao pela
qual ndo se ponde falar em um sistema puro de principios, nem em um sistema

puro de regras.

Natural que exista a necessidade de darmos sentido a uma norma,
levando-se em consideracéo o texto e o contexto, dai nasce o interesse maior
do presente trabalho, interessando-se através de uma atividade hermenéutica
dar sentido a interpretacdo correta a norma, conferindo a aplicacao do principio
da proporcionalidade e da ponderagéo no trabalho de buscar uma solugéo nos

conflitos do direito.

Para que seja atribuida méaxima eficiéncia e eficacia na interpretacéo
dos textos juridicos, € necessario que a funcao jurisdicional, quando estamos
abordando a concretizacdo de valores, valha-se ndo s6 de recursos
hermenéuticos disponiveis (exemplo: a interpretacdo conforme a Constituicao,
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, legalidade, etc.), como
também tem a funcdo de conferir-lhes a maxima eficacia enquanto espécie da

norma juridica.*®’

166 MELLO, Celso Bandeira de. “Elementos de Direito Administrativo.” 22 ed. Sao
Paulo: RT, 1999, pag. 300.
167 LEAL, Op. Cit. p. 93.
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Por esse raciocinio, os principios além de desempenhar a funcéo
norteadora dentro do nosso ordenamento, € também capaz de tutelar
pretensdes judiciais por parte dos cidadaos, fazendo com que os Tribunais
tenham dificuldades em fundamentar decisbes conservadoras, negando

principios constitucionais.'®®

Concluindo o capitulo, entendemos que ha muito que se estabelecer
com relacdo as diferencas entre principios e valores. De certo, valores séo
conceitos axiolégicos, ndo possuem uma ordem ou uma proibicdo e sim uma
valoracdo, que pode ser de tipo comparativo de dois objetos se diz que um tem
maior valor que outro, podendo ser expresso por julgadores por sua

equivaléncia.

O modo de interpretar o valor é através de um juizo comparativo, de
ponderacdo, uma vez que ja que se trata de estabelecer uma medida, equilibrio
entre as decisdes, de tal sorte que a técnica a ser desenvolvida, sera através
de valoracgdes de principios, além do entendimento do sistema social fechado,

se regulando na medida de suas necessidades.

O que se pode extrair, portanto, € que 0s principios juridicos, quando
estabelecem comandos, proibicbes e permissoes, diferentemente dos valores,
sao enfrentados por um juizo de ponderacao, cujo destino é estabelecer o ““seu

peso” no caso concreto.®

12.2. O conflito de regras

Para que posamos extrair do presente trabalho, uma técnica para a

solugéo dos conflitos no Direito, quando nos deparamos com um conflito entre

168 |bid. pag. 93.
169 | ORENZETTI, Ricardo Luis. “Fundamentos do Direito privado.” S&o Paulo: RT, 1998.
pag. 287.
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regras, a solucao esta na introducéo de uma ““clausula de excecdo” em uma das

duas regras, visando eliminar o conflito ou declarar a invalidade de uma delas.

A sua eliminacdo do ordenamento juridico nem sempre € possivel,
pois pode ocorrer que duas regras prevejam duas consequUéncias juridicas
inconcilidveis para o mesmo suporte fatico. Nesses casos, ndo ha outra

alternativa que néo a verificacdo da invalidade de uma delas.*”

Da mesma opinido compartiiha o citado Robert Alexy, senéo

vejamos:

“Una norma vale o no vale juridicamente. Que uma regla vale 'y
es aplicable a um caso significa que vale también su consecuencia juridica.
Cualquiera que se ala forma como se los fundamente, no puede ser el caso
que valgandos juicios concretos de deber ser reciprocamente
cobtradictorios. Si se constatat la aplicabilidad de dos reglas com
consecuenciais reciprocamente contradicyorias em el caso concreto y esta
contradiccién no puede ser eliminada mediante la introduccién de uma
clausula de excpecion, hay entonces que declarar invalida, por lo menos, a

uma de las reglas.””*"*

Nem mesmo com uma técnica eficiente é capaz de solucionar o
conflito através da aplicacdo de uma clausula de excecdo uma delas, perdendo

o carater de definitivo para a decisdo do caso concreto.

A decisao definitiva serd com uma analise da validade da regra que
ndo é gradual, ou seja, quando duas regras prevéem consequéncias juridicas
diversas para 0 mesmo caso, ndo podem pertencer ao mesmo sistema juridico,

pois uma delas, pelo menos para esse sistema, seré invalida.'"2

170 SILVA, Virgiio Afonso da. “A constitucionalizagdo do Direito: os direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares.” Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pag. 33.
171 ALEXY, Op. Cit. pag. 88.

172 ALEXY, Op. Cit. pag. 88.
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Na ocorréncia de uma antinomia, devera ser eliminado uma das
regras, eis que o conflito ocorre no campo da validade. No caso de choque de
principios, se resolve de modo diferente, até por ndo ocorrer no campo da

validade, mas sim na dimensé&o do peso/valor.

Para finalizarmos, ndo poderiamos nos esquecer dos casos de
concorréncia de direitos com limites divergentes. Temos que analisar a
existéncia entre eles de uma relacdo de especialidade, com critérios mais
definidos, prevalecendo dos direitos fundamentais menos limitados, além da

existéncia de mais elementos distintivos de um em relacdo ao outro.

Para o internacionalmente conhecido José Joaquim Gomes
Canotilho, jurista e professor catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, considerado por muitos como um dos nomes mais
relevantes do direito constitucional da atualidade, quando se discute dois ou
mais direitos fundamentais, ndo se trata do estabelecimento de uma “escala de
valor”, mas sim a seguinte verificacdo: 1) precisamos distinguir se um dos
direitos fundamentais esta sujeito a reserva de lei restritiva e saber se o outro é
um direito sem “reserva expressa de lei restritiva”; 2) Apés a distin¢cdo, € preciso
comparar 0os pressupostos de fato dos dois direitos, verificando qual a
“pretensdo” que o individuo pretende realizar de forma mais direta e

imediata.'”

13.A OBRA DE LUHMANN

Essa importante obra, pode ser entendida como um esforco em
formular uma teoria geral da sociedade, cujo objetivo é apresentar solucbes

para os conflitos nela existentes. Luhmann buscou uma referéncia universal,

173 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Direito Constitucional e teoria da
constituicdo.” 22 ed.
Coimbra: Aimedina, 1998, pag. 1137.
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que superasse a linha ténue entre micro e macro, e assim, alcangcasse maior

precisdo conceitual.

Para o autor, essa Teoria dos Sistemas, que originalmente ndo € de
sua autoria como ja visto, pelo fato de seu desenvolvimento cientifico ser mais
elaborado, é o0 que mais serve a sociologia como instrumento para a
formulacdo de uma Teoria Geral da Sociedade, sendo adaptada para 0 nosso
estudo que visa uma técnica para solucao de conflitos no Direito.

Luhmann em sua obra, analisa cada contato social como um

sistema, recebendo clara influéncia de Parsons!’

nessa sua opcao pelo
enfoque sistémico, porém, ja nos anos 60 comecou a desenvolver uma

abordagem prépria.

Para Parsons, a Teoria Geral desempenha dois papéis principais,
sendo a primeira pela codificagdo do conhecimento concreto existente pela
facilitacdo da selecdo de problemas e através do controle das distor¢cdes de
observacao e interpretacdo, sempre fomentados pela departamentalizacao da

educacdo e investigacdo nas Ciéncias Sociais.'”™

Entendia o autor, que “a sociologia estuda a acéo social, definida pela
atividade que de alguma maneira esta relacionada coisas situadas fora do organismo,
através de principios de relagdes, ou melhor, de inter-relagdes” (PARSONS, 2001:
215) e que, segundo ele, deve ser sempre vista como sistema para que sua

investigacdo seja verdadeiramente cientifica.

174 Luhmann teve suas bases nas pesquisas sobre sistemas que ja estavam sendo
formuladas Talcot Parsons. O resultado disso foi a formulagcdo da Teoria dos
Sistemas. Na década de 1960, Luhmann formou uma abordagem prépria sobre os
sistemas que resultou em uma andlise socioldgica do direito, excluindo-se,
portanto, a visdo puramente normativista. A de Parsons foi somente na primeira
fase de seu pensamento, quando volta-se para analise do direito como sistema
autopoiético, conforme licdes de Leonel Severo Rocha em sua obra:
‘Epistemologia juridica e democracia’. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, 2001 p. 82.
175 PARSONS, Talcott. Parsons. In: CASTRO, Ana Maria; DIAS, Edmundo Fernandes
(orgs.). Introducéo ao pensamento sociolégico. Sdo Paulo: Centauro. p. 13.
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Admite ainda que a fonte definitiva do fator de energia dos
processos de acdo é derivada do organismo e tem, por isso, uma significacado
organica no que se refere a obter gratificagdes ou evitar privagdes. O Autor ndo
se interessa em investigar 0s processos sociolégicos internos, mas a

organizacao das orientacdes do ator no que se refere a uma situacao.

Uma propriedade fundamental da agdo € que ela ndo consiste de
respostas “ad hoc” aos determinados estimulos situacionais, mas um elemento

cultural.

Em havendo interagdes com objetos sociais, uma dimensdo maior é
criada, a acdo se move, e é criada pela expectativa em torno das reacdes
externas advindas da acdo do individuo, relacdes essas que sao constelacdes
de acdes dos individuos que delas participam, e formam o que ele chama de

Sistema Social.

O conceito de Sistemas Sociais serve de ponto de partida para a

teoria geral da agao “parsoniana”.

Parsons define como unidade conceitual do sistema social o papel
social, que € como uma secdo da orientacdo das ac6es de um ator em uma
relacdo, um grupo adicional de expectativas referentes nas acdes desse ator
em situacdes especificas.

Dessa forma, temos que a obra de Luhmann, influenciada por
Parsons, pode ser dividida em duas fases: a primeira, do inicio dos anos 60 até
meados da década de 1980, é a fase em que formulou uma teoria de sistemas

‘funcional-estrutural’, tendo por base a diferenciacéo entre sistema e ambiente.
Nessa primeira fase, o sistema define-se por diferenca ao ambiente,

através de um mecanismo de selecdo de equivalentes funcionais que servem

para a reducao de complexidade.
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Ja em sua segunda fase, ficou marcada por sua principal obra:

“Sistema social, esboco de uma teoria geral”'’®

, a qual foi publicada em 1984,
onde introduz uma nova concepc¢ao de sistema social, tendo por referéncia a
mudanca de paradigma na teoria geral dos sistemas, produzida por dois

bidlogos e neurofisidélogos chilenos: Humberto R. Maturana e Francisco Varela.

A principal mudancga entre as duas fases, foi a substituicdo da teoria
dos sistemas abertos, caracterizada pela diferenca entre sistema e ambiente,

pela teoria dos sistemas autopoiéticos.

Luhmann, tendo por referéncia o conceito de autopoiésis, define o

sistema social como um sistema autopoiético, fechado e autoreferenciado.””

O ponto de partida que precisamos entender antes de nos
aventurarmos em compreender sua teoria, € a sociedade moderna, objeto de

sua preocupacéo e 0s conceitos-chaves que dao nascimento a teoria.

A sociedade moderna tem como caracteristicas principais a
complexidade e a diferenciagdo funcional. Complexidade que é sinbnimo de
modernidade, pode se entender a totalidade das possibilidades no mundo. A

principal tarefa dos sistemas € reduzir essa complexidade.

Da mesma forma, embora pareca pequeno o0 mundo de
possibilidade de decisdes que possui uma determinada area do Direito, com a

transversalidade'’® dos conhecimentos, com as influéncias das doutrinas do

176 Publicado em espanhol. “Sistemas sociolégicos: lineamentos para uma teoria
general.” Alianza Editorial/Universidad Iberoamericana, 1991.

177 A obra, com textos de Luhmann, ora lancada, refere-se a essa nova fase do
autor.

178 O conceito de transdisciplinaridade, indica movimentos transgressivos em
relacdo as “fronteiras” epistémicas ou institucionais estabelecidas, sem
necessariamente implicar na procura de uma nova unidade. Substitui conceitos de
“modernidade” ou “inovacdo” pelo de “sustentabilidade”, além de remeter a
uma concepcgao processual da ciéncia, permitindo a mediacdo dos diferentes
codigos e critérios de validade, heterogéneos, dessa forma, ‘Transversalidade’
significa dizer que existe a possibilidade de se estabelecer, uma relagéo entre
aprender conhecimentos teoricamente sistematizados (aprender sobre a
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Direito Estrangeiro, além de outros novos conceitos interpretativos, a
complexidade logo se torna uma dificuldade a ser enfrentada para o operador

do Direito.

No mundo atual, onde existe uma quantidade muito grande de
informacbes, variedades de sujeitos, culturas e comportamentos muito
distintos, acabam caracterizando o tema central das sociedades modernas, que

é sua diferenciagéo funcional.

Dessa forma, € facil a visualizacdo que cada vez mais o0s
subsistemas se diferenciam, assim € economia, a politica, a ciéncia, o direito,
etc., além de existir uma diferenciacdo interna, a exemplo das diferentes areas
e subareas do Direito, como Direito Civil, dentro do Direito Contratual, Direito

Criminal, sempre mantendo, no entanto, uma conexao funcional.

A principal diferenca funcional na sociedade moderna, que se torna
cada vez mais complexa, é a sua principal marca com relacao as sociedades

arcaicas.

Nas sociedades arcaicas, temos como uma caracteristica a
segmentacdo, nas sociedades antigas, a estratificacdo a partir de ordens

superiores/inferiores ou suas camadas, sendo baixa, média ou alta.

A sociedade moderna atual, embora exista, deixa de ser marcada
por hierarquias (classes, camadas), uma vez que atualmente existem fungdes
diferenciadas para cada individuo. Chamando-os de sistemas, funcionalmente
diferenciados, sdo dependentes e independentes ao mesmo tempo, expressao

de complexidade existente.

Como compreender essa complexidade? E justamente o maior

interesse de Luhmann, onde a sociedade complexa, multifuncionalmente

realidade) através da forma de sistematizar que € pela inclusdo explicita e
estrutural dos conhecimentos pretendidos.
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diferenciada, precisa a seu ver de uma abordagem adequada, igualmente

complexa.

14. TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS

Em nossa atualidade, as pesquisas nas diversas areas existentes
sdo estudadas de modo individual e proprio, isto é, especifico a cada area
analisada, ndo obstante hd necessidade de um conhecimento genérico para

gue estas macrodisciplinas sejam conexas as areas de especialidades.

Desta feita, alguns cientistas optam pelo campo interdisciplinar,
verificando a adaptacdo dos conhecimentos providos de origens diversas,

porém que se convergem entre si.

Um exemplo classico desta convergéncia segundo Lé Moigne em

"9 seria a

sua obra “A Teoria do Sistema Geral — Teoria da Modelizacéo
engenharia mecéanica e a biologia quando, nos anos 40, 0os engenheiros
estudavam o comportamento dos servo-mecanismo, raiz da contemporanea
robdtica, sendo posteriormente ampliada em seu campo teérico nos anos 50 do
século XX pelo biélogo von Bertalanffy em sua conhecida obra “General System

Theory™*#°.

Esta obra datada dos anos 50 se mostrou como uma evolucéo, além
de incorporar os recursos do estruturalismo, atraindo a atengdo dos membros
de comunidades cientificas, vez que a abordagem sistémica da realidade €,
ndo s6 uma referéncia fundamental, sobretudo no dominio das ciéncias da

natureza e sociais.

179 Le Moigne, A Teoria do Sistema Geral - Teoria da Modelizacdo. Trad. Jorge
Pinheiro. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.

180 Ludwig von Bertalanffy, General System Theory: a new approach to Unity of
Science. In: Human Biology, vol. XXIIl, 1951, pags. 303-361.
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Ficando claro que a abordagem sistémica da uma nova visao da
realidade quando comparada a abordagem cientifica classica, analitica e
mecanica, pois se trata da concentracao nas interagdes entre os elementos de
uma dada porgéo da realidade designada por sistema e desta maneira isolada

da influéncia do meio.

A palavra Complexidade, € oriunda do latim “complexus”, que

significa aquilo que é tecido junto.

Dessa definicho dada a palavra “complexidade”, derivou-se um
pensamento, o qual tem seu surgimento em diversas obras de indmeros
autores. As aplicacdes desses trabalhos se dao com maior énfase na biologia,
na antropologia social, na sociologia e nas propostas de desenvolvimento

sustentado.

A principal linha desse pensamento € a biologia da cognicao, que foi
amplamente desenvolvida por Humberto Maturana, quando defendeu que a
realidade se faz percebida por um determinado individuo segundo sua
configuracdo biolégica e psicossocial, em um determinado momento. A
consequUéncia € a transformacdo dessa estrutura, sempre em acordo com a

sinergia do organismo com seu meio.

N&o era novidade para os pensadores da Teoria dos Sistemas, que
sempre existiram inumeros niveis, degraus de complexidade de sujeitos,
reconhecidamente pela prépria natureza. Em cada um, existem tipos diferentes
de leis, ou seja, em cada tépico de complexidade observa-se os fenbmenos
distintos, com suas proprias peculiaridades, denominadas de propriedades

emergentes.

O limite do pensamento sistémico, cujo motivo é a possibilidade de

181

bons resultados, sob a OGtica mecéanico-produtivista™", € insuficiente para

181 Essa Otica € derivada do pensamento complexo, resultante da
complementaridade (do abraco, como diz Edgar Morin) das visdes de mundo
linear e sistémico. A abrangéncia possibilita a elaboracdo de saberes e praticas
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analisarmos a complexidade dos sistemas naturais, principalmente por se
tratarem de seres humanos. Dessa forma, pode-se concluir que a eficacia e
potencialidade sédo fortemente diminuidas quando ocorre a cisdo da idéia de
complexidade.

Para Morin e Le Moigne (2000, p. 209-213), temos que 0 “pensamento
linear-cartesiano”, é a traducdo atual da l6gica de Aristételes. E um
entendimento necessario e indispensavel para as praticas da vida mecanica,

porém, ndo suficiente em casos que envolvem sentimentos e emocoes.

Isso significa que existe uma capacidade reduzida para
compreender e lidar com a totalidade da vida humana. Para entendermos

melhor, trazemos um trecho como referéncia do pensamento:

“O pensamento sisttmico é um instrumento valioso para a
compreensdo da complexidade do mundo natural. Porém, quando aplicado
de modo mecénico, como simples ferramenta (como se vem fazendo nos
dias atuais, principalmente nos EUA, no mundo das empresas),
proporciona resultados meramente operacionais, que ndo sdo suficientes
para compreender e abranger a totalidade do cotidiano das pessoas. Por
outras palavras, o pensamento sistémico pode proporcionar bons resultados
no sentido mecénico-produtivista do termo, mas certamente ndo € o
bastante para lidar com a complexidade dos sistemas naturais, em especial
os humanos. E indispensavel ter sempre em mente que, em que pese a sua
grande importancia, o pensamento sistémico é apenas um dos operadores
cognitivos do pensamento complexo. Por isso, quando utilizado, como tem
sido, separado da idéia de complexidade, diminui a sua eficacia e

potencialidade.”

Utilizar-se do pensamento sistémico, nos torna aptos para
compreendermos o quanto é complexo o mundo natural. Como ja mencionado,

ao aplicarmos em uma situacdo mecanica, utilizando-o como ferramenta, a

gue permitem buscar novas formas de entender a complexidade dos sistemas
naturais e lidar com ela, o que evidentemente inclui o ser humano e suas culturas.

132



exemplo em paises desenvolvidos, como nos USA, no interior das fabricas e
nas empresas, 0S resultados proporcionados sdo operacionais, sempre
insuficientes para entendermos a imensidéo de fatores que ocorrem no dia a

dia das pessoas.

O ser humano processa informacdes de forma extremamente
complexa, 0 que sempre acarreta em desenvolvimento de importantes
contribuicbes para a evolugdo na descoberta do pensamento cientifico,

sobretudo da Teoria Sistémica.

As decisdes judiciais ndo sao diferentes, a complexidade com que
se formam, acabam gerando grande inseguranca na sociedade, acarretando
em consequéncias opostas a proposta de servir de maio para se fazer justica.

Muitas vezes, nos deparamos com situacdes em que temos a
sensacao de que a decisdo esta caminhando para uma determinada solucao,
guando néo raro, nos deparamos com situacdes em que por mais experiéncia

que o operador do direito possa ter, € absolutamente oposto do que se espera.

Dessa forma, diversos estudos se originaram da légica da mente,
baseados nas teorias cibernéticas, juntamente com a teoria da informacédo. A
conclusao destes estudos, em meados dos anos 50, a concepcao moderna do
ser humano processar as informacdes contextualizadas e com valores

relativos, porém, sempre por dados abstratos.

Podemos encontrar esse paradigma para a tecnologia nos dias de
hoje, prevalecendo da mesma forma sobre o ser humano e ndo mais no
sentido de que deve ser um meio a servigco da inclusdo e da melhoria da

qualidade de vida.

Apenas para uma reflexdo, ressalta-se que informac6es nao criam
idéias, ao contrario do que se pensa, a mente humana pensa com idéias e nao
com informacdes. Aquelas criam informacdes, sendo portanto, padrdes que

derivam da experiéncia e ndo da informacao.
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Quando a informatica chegou, ouviram-se argumentos criticos
apresentados contra a tecnologia, no sentido de que nédo existem regras pré-
estabelecidas para o cérebro, absolutamente diferentes como se opera em um
processador logico central e as informagdes. Temos, portanto, que a diferenca

para o computador € o fato das informacdes estarem armazenadas.

Dessa forma, quando o operador do Direito se depara com uma
situacdo, em que deve julgar, exercendo o Poder Judiciario, dependendo das
idéias e ndo com as informacdes que estiverem em sua mente, o0 resultado
deverd ser diferente do que se esperaria de um computador julgando no lugar
do magistrado.

Ao contréario, os estudos apontam para uma ampla complexidade de
interacbes que se estende ndo somente pelo cérebro, mas por todo o
organismo e do organismo com 0s outros/com 0 meio, com uma caracteristica

preponderante de auto-organizacdo ndo encontrada em computadores.

Por outro lado, todos esses estudos resultaram no desenvolvimento
de computadores com uma capacidade de processamento cada vez mais
potente que possibilitaram os célculos matematicos tdo necessarios a ciéncia
da complexidade. Compreende-se, entdo, que a tecnologia deve ser usada a

servico da melhoria da qualidade de vida de todos nés.

A idéia que se pretende buscar agora, serd de complexidade
relativa, necessitando partirmos de um ponto de vista em comum, entendendo
que a complexidade da vida em sociedade é tamanha, que devemos entender

a tomada de decisdes por meio de um padréo de organizacao.

O entendimento de padrdo de organizacdo — uma configuracdo de
relacbes caracteristicas de um sistema em particular e essencial para a
compreensao da vida, sintetiza duas abordagens diferentes. De um lado temos
0 estudo da estrutura, no qual as decisdes sdo medidas e pesadas e o0

segundo € o estudo da forma ou padrdo que ndo podem ser medidos nem
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pesados, mas que podem ser mapeadas as configuracbes de relacbes, os

padrbes de rede.

Ao padrdo de rede estd intimamente ligado o conceito de
realimentacdo, que permite as redes desenvolveram a capacidade de
regularem-se a si mesmas. Assim, uma comunidade pode corrigir seus erros,

auto-regular-se e auto-organizar-se.

A idéia de *‘autopoiese” surgiu a partir do alargamento da idéia de
“homeostase”” seguindo em duas dire¢cbes importantes: primeiro, que a
autopoiese transforma todas as referéncias da homeostase em internas ao
sistema; e, segunda, que ela afirma ou produz a identidade do sistema, ou
seja, o sistema produz a si proprio, dessa forma, produz a sua identidade

distinguindo-se a si mesmo do seu ambiente.

A autopoiese revela uma autonomia biolégica na qual as células
parecem ‘“‘saber’” como se comportar no tempo e no espacgo, de modo a gerar
os diversos 6rgaos e desenvolver as func¢des vitais, permitindo organizarem-se,

sendo entdo, uma das caracteristicas essenciais da vida.

Este conceito refere-se essencialmente a rede de processos de
producdo, nos quais a funcdo de cada componente consiste em participar da
producdo ou da transformacéo de outros componentes da mesma, resultando

em que toda ela “produz a si mesma” continuamente.

E um padrdo geral de organizagdo comum a todos os sistemas

Vivos, qualquer que seja a natureza dos seus componentes.

Os pensadores Humberto Maturana e Francisco Varela conseguiram
estabelecer uma importante distincdo entre ‘““organizacdo” e “estrutura”, que
muito contribuiu para clarificar a questdo dentro de uma concepc¢ao sistémica e

rompendo com a visdo mecanicista.
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Assim, temos que a organizacdo de um sistema vivo € o conjunto de
relagbes entre 0s seus componentes que caracteriza o sistema como

pertencendo a uma determinada classe.

A sociedade complexa tem como caracteristicas o indeterminismo, a
entropia, a imprevisibilidade, a incerteza e as possibilidades, tendo como
resultado o caos. Dessa forma que gera uma enorme inseguranca quando
falamos de ““justica feita pelos Homens”, analisando por esse ponto de vista,

podemos afirmar com toda seguranca, que a justica € em seu todo, uma utopia.

Luhmann preocupou-se com a complexidade do mundo e a teoria
sistémica propde sua reducdo, ao tentar explicar de que forma é possivel

nascer a ordem do caos.

A segunda fase da teoria social de sistemas reporta-se
necessariamente aos trabalhos de Luhmann da primeira fase nos anos 60 a 70,
quando sao formuladas as concepc¢fes centrais de sua abordagem sistémica.
Mudaram-se o0s conceitos centrais o0s redefinido. Importante, para a
compreensao dessa nova fase, uma retomada ainda que sumaria da antiga

versao da teoria de sistemas.

A teoria dos sistemas sociais, como apresentada por Luhmann,
partia de um suposto que a distinguia claramente da teoria de sistemas sociais
de Parsons. Enquanto a teoria de Parsons era estrutural-funcional,
pressupondo sistemas sociais com determinadas estruturas, ndo permitindo,
portanto, a problematizacdo da propria estrutura, Luhmann propunha uma
teoria funcional-estrutural, ordenando o conceito de funcdo antes do conceito

de estrutura.

Dessa forma fala-se de funcdo que ndo era entendida como
desempenho interno do sistema, mas sim que permitia perguntar pela
justificativa das estruturas de um sistema, em Ultima analise, pela formacéo dos

proprios sistemas.
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O problema fundamental que se colocava para Luhmann e se coloca
para solucdo dos conflitos do Direito, sdo os de extrema complexidade do
mundo: o conjunto das mudltiplas possibilidades de vivéncia, a¢cdes que o
mundo abarca, legislagbes com diferentes interpretacbes e tantas outras
influéncia capazes de induzir a uma gama imensa de possiveis caminhos e

solucdes.

Simplificar, reduzir esta complexidade, tornava-se entdo uma tarefa
fundamental, para oferecer ao homem uma forma de vida mais sensata. Este

problema passou a ser unidade de referéncia dos sistemas sociais.

Os sistemas sociais para Luhmann tém a func¢do de captar e reduzir
a complexidade do mundo, fundamental para propor solugcdo de conflitos do
direito. Pela formacdo de sistemas sociais ocorre uma selecdo de
possibilidades, com exclusdo de outras, permanecendo as excluidas ainda

como oportunidades.

Dessa forma, a analise da complexidade, se da pela diferenciacéo
de um ambiente interno, com os sistemas sociais constituidos pela selecédo das
possibilidades com uma elevada ordem interna, influenciado por um ambiente
externo, composto de todas as possibilidades. O resultado € um sistema que
pode ser tanto mais complexo quanto mais possibilidades puder aceitar no seu
interior. Poder aceitar mais possibilidades significa poder manter-se e ajustar-

se melhor a um meio mutéavel.

Devemos entender que é preciso considerar um sistema excluindo
mais possibilidades que o mundo e que o proprio meio que o circunda criaram.

Assim, afirmar que o sistema, conforme Luhmann, é o mediador
entre a extrema complexidade do mundo e a pequena capacidade do homem

em assimilar as multiplas formas de vivéncia.

A selecdo das possibilidades ndo se da arbitrariamente. Ela respeita

um “sentido” que a distingue de outras sele¢Bes possiveis.
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Dessa forma, a questdo que serd julgada por um magistrado, podera
ser absolutamente contraria do que se espera, muitas vezes nao por sua
arbitrariedade, mas por respeitar o sentido da vivéncia da suas relacoes, de
seu entendimento de mundo, de seus valores constituidos ao longo de sua

vida.

Para que os sistemas sociais se tornem viaveis, necessitam também
de fronteiras, as quais ndo devem variar em relacdo ao meio. Fronteiras de um

sistema devem ser entendidas como fronteiras de sentido.

SO se atinge uma relativa invariancia quando as rela¢des de sentido
entre as acdes ndo sao atingidas pelas variagdes produzidas pelo meio, o que

pressup0e reiteracao das acdes permitindo a estabilidade ao sistema.

Buscando-se a redugdo de complexidade no mundo juridico das
decisbes, o proprio sistema desenvolve uma série de estratégias, as quais
institucionalizam e que podem ser tratadas como funcionais equivalentes. Duas
delas sdo cruciais: as que se referem ao “estrito legalismo” e a referéncia as

“stimulas vinculantes™.

Com a primeira estratégia da-se a redefinicdo do problema da
complexidade do mundo em problemas do sistema, ao contrario do que se
pode pensar, isso ndo resolvera, mas causaria outro problema. Fato que se da
por aniquilar toda forma de interpretacdo que ndo seja exatamente como
manda a lei, dessa forma, ndo estariamos utilizando a hermenéutica como

técnica na solucdo dos conflitos.

A prépria complexidade do mundo Juridico, como ponto de
referéncia para o estrito legalismo, enquanto exterior ao sistema que vive o
operador do Direito, precisa ser transformado em solucdo e ndo em
estancamento de possiveis solu¢des dadas pela interpretacao.
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O problema da complexidade do mundo juridico como sistema,
torna-se insolluvel se aplicado o estrito legalismo. De fato, pode-se dizer que
Luhmann ndo pensou nas questdes juridicas, porém, pelo seu pensamento
poderiamos afirmar que a aplicacdo da lei sem a interpretacdo pelos
parametros nas trés dimensdes ndo bastaria, sugerindo assim no aspecto

sociologico a dimensdo temporal, objetiva e social.

A aplicagdo de sumulas vinculantes seria a segunda estratégia a
conduzir a solucdo dos conflitos do direito, funcionalmente no interior do
sistema juridico, haveria assim uma reducédo da complexidade. Essa reducéo
se daria progressivamente, com julgamentos no Superior Tribunal Federal
formando-se decisfes que vinculariam situacdes analogas, dessa forma, a
complexidade significaria para o sistema diminuir sua propria complexidade

interna.

Ela consiste, a0 mesmo tempo, em proceder a selecao progressiva
das possibilidades do mundo juridico e isto significa *“‘ganhar espagos”, tanto
fisico quanto temporal, para que possa se desenvolver demandas que nao

possuem um vinculo com os julgados em udltima instancia.

Para se ordenar em codigo significativo e manté-lo na possibilidade
de operar com este codigo em situacBes concretas, foi originalmente, a

concepcao funcional de estrutura do processo para Luhmann.

Entretanto, uma caracteristica também basica dessa estrutura é que
ela configura os limites do codigo de possibilidades de a¢des na sequiéncia de

outras, por isso € mais informativa do que coercitiva.

Devemos antes de passar a comentar o processo, dizer que para
Luhmann, a estrutura se garante e se mantém, mais ou menos invariante, por

afirmar-se sobre a generalizagéo de expectativas de comportamento.

Esses processos de generalizacdo destas expectativas se ddo em

diferentes aspectos, dessa forma, numa direcdo temporal, objetiva e social. As
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expectativas se generalizam através do tempo, objetivamente pela consisténcia

adquirida socialmente através da institucionalizacao.

Quando esses processos se iniciam, eles também podem colocar
exigéncias contraditérias ao sistema na tarefa de reducdo de complexidade.
Por esse motivo, existe uma grande importancia da complementacdo de
seletividade ou do reconhecimento que ha um movimento de re-selecdo dentro

dos marcos estruturais de possibilidades que foram configuradas.

Essa contradicdo ou dicotomia entre estrutura e processo,
desaparece para Luhmann, assim que traduzida em um mesmo fenédmeno - a
dupla seletividade - o que equivale a compreender os termos da dicotomia
desde sua funcionalidade para o fenbmeno de reducdo de complexidade do

sistema.

Nesse processo de fluidez, ndo existe oposicdo a estrutura para
constituir-se no movimento estruturado sobre selecdo de possibilidades. Um
dinamismo e concretizacdo de alternativas selecionadas, pelo qual, no tempo,
se articulam as possibilidades estruturais primarias e basicas em quadros

(alteraveis) de sele¢Bes mais especializadas.

Desta forma, entendia Luhmann, operar a dupla seletividade
(formacédo de estruturas e desencadeamento de processos de selecdo no
interior da estrutura) como estratégia (funcional equivalente) para reducdo da
complexidade.

Os processos, segundo momento da selecdo de possibilidades, nos
sistemas complexos; apresentavam-se, para Luhmann, como processos

reflexivos ou processos de transferéncia de desempenhos de selecéo.
As decisdes judiciais relativas a lides, conflitos de interesses, devem

ser pautados pela selecdo principioldgica, levando-se em conta o Principio da

Proporcionalidade, visando novamente uma selecdo em torno de outros
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principios, dos quais representam para 0 sistema, uma reducdo das

complexidades.

Essa selecdo de mais possibilidades implica numa diferenciacéo
interna do sistema, ou seja, na formacdo de novos sistemas, com repetida
seletividade, formando fronteiras estaveis e com uma certa dose de autonomia.

Pela diferenciacdo interna um sistema fortalece a sua seletividade.

Notério é que o conceito de sistema social em Luhmann se
diferencia, assim, do conceito ontolégico de sistema, o0 qual se resumia na
“interdependéncia das partes no conjunto de uma totalidade”, onde o sistema
referia-se apenas as suas relacdes internas do sistema, sem levar em

consideracao o meio circundante.

Durante o desenvolvimento da primeira fase de Luhmann, foram
considerados 0s sistemas sociais como uma conexado de sentido de acdes
sociais, que se referem uma as outras e se deixam delimitar de um meio de
acOes nao pertinentes. Com isto, o “sentido” passa a ser uma categoria central
na formagéo e diferenciagdo dos sistemas sociais. Sentido entendido como a
forma de ordenamento das vivéncias humanas, permitindo a compreensao e

reducao da complexidade.

Ao partirmos deste conceito, € latente observar que Luhmann néo
exclui o “meio”, ao contrario, 0 meio € um elemento de referéncia ao sistema.
Como “meio”, Luhmann também trata o “homem”, que pelas suas a¢des pode
estar entrelacado em diferentes sistemas sociais. Segundo ele, pode-se

distinguir trés tipos de sistemas sociais.

Os sistemas de interacdo que ocorrem pelo contato entre pessoas.
Esses sistemas dificilmente se transformam em subsistemas estaveis, sao
sistemas eventuais, quando o contato se encerra, dissolve-se também o

sistema de interacéao.
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Dessa forma podemos perceber que decisdes sdo dadas pelo
mesmo fato juridico-social de diferente modo de interpretacdo. Quem vive no
meio da capital do Estado de S&o Paulo, observa decisGes diferentes as do
interior do Estado. As diferencas ainda sdo mais gritantes com relacao a outros

estados da Federacéo.

Como podemos entender a complexidade, se em tese, vivemos
todos sob a égide de um mesmo sistema juridico, com as mesmas leis federais
e estaduais. De fato, 0 meio social exerce grande diferenca no que diz respeito

a solucao de conflitos do Direito.

Dos sistemas sociais, em especial a sociedade para Luhmann, é o
sistema mais abrangente de todas as ac6es comunicativas apreensiveis, tendo
na sociedade a ndo ocorréncia de um consenso social, politico ou normativo,

como ja pensou Parsons*®.

15.CONCLUSAO — A Autopoiésis e a Comunica¢do como forma
de solucéo dos conflitos do direito através da interpretacao
da Teoria dos Sistemas.

Logo na segunda fase de Luhmann, houve uma mudanca de
paradigma, envolvendo a produgao de novos conceitos chaves e a respectiva

superacado de obstaculos epistemoldgicos.

Dois pontos sdo essenciais para a reflexdo de Luhmann. A
complexidade bem como a sua reducdo, sao conceitos-chaves. Paralelo ao

aumento de complexidade das sociedades € preciso desenvolver instrumentos

182 Na sociedade, temos padrdes, valores, que sdo ‘representacdes coletivas’, de
modo que nos mostram comportamentos do sistema social. A relacéo que se faz,
diz respeito ao consenso existente entre os participantes, tanto sobre os valores,
guanto a sociedade. O consenso esta dividido em degraus, como por exemplo o
nivel cultural, os valores sociais etc... Esses valores relacionam-se a diversos outros
componentes do sistema, entendendo o Autor que a sociedade é constituida em
um simbolismo constitutivo.
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que permitam reduzir essa complexidade, principalmente no que se diz respeito

aos sistemas juridicos, preocupacao de toda a sociedade.

Como j& visto, a aplicacdo de Principios Constitucionais,
principalmente o da Proporcionalidade, é essencial para nortearmos a
discussdo, sempre partindo dessa premissa para que possamos avencas ha

discucao.

A Unica forma de reduzir complexidade é atravées de mais
complexidade. Assim, é preciso uma teoria da sociedade complexa, mas
concebida como um instrumento de redugcdo de complexidade, para dar conta
dessa complexidade.

A teoria que se propfe para dar uma solucdo é a nova forma de
interpretar a Teoria dos Sistemas, considerando que 0s sistemas como
autopoiéticos, auto-referentes e operacionalmente fechados, daréo referéncias
como é a base da teoria cibernética.

O sistema se define, precisamente, por sua diferenca com relacao
ao meio, incluindo em sua constituicao a diferenca com o meio e somente pode
entender-se, como tal, desde esta diferenca. Segundo Luhmann, o sistema que
conttm em si sua diferenca, também € um sistema autopoiético e auto-

referente.

Dessa forma, o sistema autopoiético, traca caracteristica de todo
sistema vivo, significando uma capacidade do sistema de ser elaborado a partir
dele mesmo por sua estrutura e elementos de que se compdem. Assim, tanto
0S sistemas vivos, tanto os psiquicos e sociais sao autopoiéticos. Se séo
sistemas que produzem e reproduzem seus proprios elementos, dos quais sao
constituidos, sendo estes elementos essenciais do sistema normativo, temos
que ao se auto-reproduzem por decis6es formando doutrina e jurisprudéncia,
conclui-se que sao auto-referentes, ou seja, produzem constantemente sua

prépria constituicdo pela construcdo doutrinaria e jurisprudencial.
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Para o tedrico Luhmann, existe a distincdo de trés tipos

fundamentais de sistemas auto-referentes:

a) sistemas vivos referentes as operacdes vitais;

b) sistemas psiquicos que dizem respeito a consciéncia e ao modo

de operacéo; e,

C) sistemas sociais cujo trago caracteristico € a comunicacgao.

Luhmann n&o identificou o sistema normativo, entendemos que o
motivo de sua nao distincdo deve-se ao fato de estar inserido como transicao
entre o sistemas sociais e psiquicos, uma vez que a tomada de decisdes é feita

por valores e aplicagcdo de normas.

Como sistemas sociais auto-referentes, autopoiéticos que se
compdem de comunicacles, temos que este é um processo de selecdo que
sintetiza informacdo, comunicacdo e compreensdo das normas juridicas,

interpretando-as e aplicando-as como resultado dessa interacao sistémica.

Como um processo auto-referente, comunicacdo nao exclui
consenso nem dissenso, por isso que as decisdes nao sao iguais mas também
nao sdo sempre diferentes. Na comunicag¢do, no que se refere ao processo,
pode haver consenso, mas, isso nao significa que as pessoas estejam mais

préximas umas das outras para pensarem e agirem de forma equanime.

E importante fazermos uma observacdo com relagdo a que
Habermas'®® compreendia. Para ele, a comunicacdo era como acdo
comunicativa, isto é, um processo de compreensao intersubjetiva que visa um

consenso motivado racionalmente.

183 Habermas, Jungen. “Teoria da agcdo comunicativa”.
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Para nosso mestre da Teoria dos Sistemas, comunicacao
transforma-se num conceito normativo: é razoavel chegar a um consenso,
seguindo a distingdo entre sistemas sociais e os individuos, logo, justificando o

fato do sistema normativo estar permeando essa relagao.

O social, para Luhmann, € composto de comunicacdes e ndo de
pessoas, essa € uma diferenca. O individuo pessoa é parte do sistema
psiquico ligado a consciéncia que produz o pensamento.

Dessa forma, uma conclusdo que podemos obter, € que apenas
comunicacao produz comunicacdo. Na comunicagdo o sentido é o pré-requisito
basico. O sentido diferencia a selecdo das possibilidades, logo, tem funcéo de

selecéo e ordenamento.

Naturalmente, percebe-se que quando concebemos a sociedade
complexa como de fato é, composta de comunicacdes, a norma juridica que é
um dos componente para a solugcdo dos conflitos do direito entre os seres
humanos, torna-se um sistema auto-referente, que através da sua consciéncia
(coletiva ou nao), somado a linguagem seu proprio modo de operacao

autopoiética, sao todos “meio” da sociedade.

A sociedade supde homens, mantendo uma relacédo particular entre
homem e sociedade, uma relacdo de interpenetracdo observando o alcance de
niveis de extrema complexidade. Essa técnica concede uma importancia
decisiva para a sociedade, uma vez que 0s subsistemas como direito,
economia, politica parecem funcionar sem atender excessivamente a presenca
dos seres humanos, com um nivel de independéncia tal que parecem seguir

suas proprias regras, independentes dos sujeitos humanos.

Para encerrar, percebe-se a necessidade de prosseguirmos o
desenvolvimento do tema com mais elementos e profundidade na discussao,
gue no campo da Filosofia do Direito pode-se dizer praticamente infinito, motivo
pelo qual preferimos abordar a linha sociolégica, que ndo menos complexa,

aguca os sentidos para a necessidade e a vontade de prosseguirmos nos
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estudos, buscando o aperfeicoamento na busca de uma solucdo para os

conflitos do Direito.

Ja é hora da sociedade brasileira se sentir mais segura com uma

solucéo eficaz na busca pela Justica, mesmo que seja sO na Teoria.
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