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RESUMO

A presente dissertacdo apresenta o positivismo como teoria do direito que
procurou na cientificidade, explicar de forma racional as questdes sociais,
defendendo o progresso como resultado do autogoverno. No entanto, ao se
afastar das necessidades enfrentadas pela sociedade, o positivismo entra em
declinio, emergindo a interpretacdo dos fenomenos como uma nova forma de
diagnosticar os problemas sociais. A explicacao do fenomeno juridico nao é uma
questao de raciocinio puro, mas também de elemento valorativo, devendo os
fatos serem revelados de acordo com principios admitidos na vida social,
mostrando que o instrumental da l6gica mostra-se insuficiente para representar
a argumentacao necessaria para o direito. A lei s6 se caracteriza completamente
como norma legal se relacionada a vivéncia moral humana, na medida em que
se distingue da experiéncia que lhe deu origem. Pensar o direito é, portanto,
pensar o seu campo de incidéncia e qual a sua interpretacao, para fazer deste o

melhor dos mundos possiveis.

Palavras Chave: Positivismo — Direito — Interpretacio construtiva —

Hermenéutica - Logica.



ABSTRACT

The presente dissertation introduce the positivism how theory of law that
sought in scientism, explain in a rational social issues, defending the progress as
a result of self-government. However, the move away from social needs,
positivism declines. The explanation of the legal phenomenon is not a matter of
pure reasoning, but also evaluative element, and the facts be disclosed in
acccordance in with principles accepted in society, showing that the
instrumental logic is insufficient to represent the necessary arguments for the
right. The law shall be defined as completely legal provision related to human
moral experience, as distinguished from experience that caused it. Thinking the

right to think their area of coverage and what their interpretation

Keywords: Positivism — Law — Interpretation constructive — Hermeneutics -

Logic.
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1 Introducao

A presente dissertacdo situa-se no ambito da epistemologia e tem como
objetivo central tecer consideracoes filosoficas sobre a teoria do direito positivo.
O interesse pelo tema sobreveio ao se verificar que, apesar das severas criticas
feitas ao principal nome do positivismo juridico, Hans Kelsen, notadamente a-
pos a Segunda Grande Guerra, invariavelmente s6 é reconhecida como regra de
conduta aquela posta pelo Estado, o que de certa maneira retoma o pensamento
do fil6sofo alemao. Dessa forma, pode-se dizer que o trabalho consiste em in-
vestigar o positivismo, o seu viés juridico, bem como o aparato da logica para a
aplicacao das regras de direito ao caso concreto, e como a interpretacao, na for-
ma proposta por Habermas pode construir um novo regramento legal, ultrapas-
sando as fronteiras do legalismo, sem perder a pureza metodolégica que € o cer-
ne da teoria.

Ao pretender eliminar toda subjetivacao valorativa do direito, com vista a
estabelecer uma ordem justa das relagoes humanas, as ciéncias sociais deixaram
nas maos do Estado a possibilidade de estabelecer uma objetividade com um
fundamento artificial de moral, direito e politica, pois passaram a explicar a rea-
lidade da conduta indiferente a valores. Nota-se nesse caminho certa incapaci-
dade de proceder a uma interpretacao construtiva, na forma apresentada por
Habermas, quando se busca tornar objetivos os critérios de fundamento para a
moral, a politica e o direito.

O direito também pode ser entendido como um instrumento estabiliza-
dor das relacoes sociais e, desse modo, pode transformar-se em tecnocracia a
servico de interesses duvidosos. Isso nos remete a necessidade de uma interpre-
tacao transformadora, em busca do sentido do mundo, isto é, do “dever ser ide-
al” apontado por Ferraz Junior (1997), para a expressao Kelseniana “dever ser
descritivo”, que permite o desenvolvimento do entendimento na esfera juridica.

De acordo com essa concepc¢ao é que Ferraz Juanior (1997) aponta o con-
ceito de sistema juridico da filosofia, para apresentar o positivismo como a soma
de suas partes e submetido a um sistema légico. As noc¢oes oriundas de um sis-
tema l6gico geram o encadeamento dos raciocinios juridicos segundo uma logi-
ca Aristotélica, em que a premissa maior corresponderia a norma (legislacao) e

a premissa menor ao fato, o que geraria uma conclusao valida por si mesma.
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Essa concepc¢ao encontrou criticas quando a hermenéutica juridica defrontou-se
com a necessidade de explicitar os critérios para estabelecer qual o sentido da
norma pretendido pelo legislador, como representante da vontade do povo. Esse
se tornou o ponto de superacao do positivismo dado pela teoria da interpreta-
¢do, que tem em Habermas seu principal nome.

Para essa analise, observamos que o Estado de Direito, embora carregue
ainda tracos nitidos da tradicao jusnaturalista anterior ao Século XIX, teve com
o positivismo uma rica contribui¢do para a compreensao da distancia que sepa-
ra a corrente do direito natural até a visao sistémica do direito de nossos dias.

A partir da pureza metodologica proposta por Kelsen, instalou-se o afas-
tamento dos contetidos de natureza economica ou politica do sistema legal. O
significado concreto das regras de direito aponta para uma metodologia juridica
formalistica, que reflete importante teorizacao filosofica do direito no que se
refere as condi¢Oes de validade do processo de conhecimento, numa tentativa de
libertar o jurista da complexidade da experiéncia ameacadora da pratica das
regras legais.

Como consequéncia do positivismo, o direito passou a ser dogmatico,
perdendo-se a possibilidade de que os seus enunciados pudessem ser entendi-
dos como verificaveis, pois a fixacdo de um sentido basico para as normas juri-
dicas seria uma tarefa para os operadores do direito.

Contudo, para se descobrir sentido é necessario um ato interpretativo,
cujo ponto de partida seja inegéavel. Dessa forma, o positivismo mostra que a
interpretacdo é um questionamento da vida social, e a decisao transforma em
triddica a situacao comunicativa.

Se para a Teoria Pura do Direito a interpretacao foi relegada a um segun-
do plano, o que se seguiu foi que a interpretacao passou a ser o centro da pro-
pria concepcao do direito, ou seja, o direito passa a ser visto como uma pratica
interpretativa, possibilitando-se uma renovacao da filosofia juridica.

Este estudo tem por objetivo mostrar que duas tendéncias predominam
quando se procura responder ao problema da aplicagao do direito: deve o jurista
utilizar apenas o silogismo, a regra légica, calcado na premissa maior e desen-
cadear de modo rigoroso o raciocinio dedutivo que ignora os sujeitos e sua vida
singular; ou cabe a ele a tarefa de resgatar a liberdade, valor inaugural dos direi-

tos humanos, levando em conta o sujeito e seu contexto social?
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Para enfrentar essas indagacoes, foi efetuado um levantamento bibliogra-
fico acerca do positivismo, apresentado no Capitulo 2, do Circulo de Viena na
Secao 2.2 até os dias atuais na Se¢ado 2.4, para depois buscar a caracterizacao do
positivismo juridico apresentado no Capitulo 3.

A logica cléssica, cujos principios sdo aplicaveis ao direito para evitar que
o discurso juridico se torne falacioso, tem um sentido mais amplo do que o usu-
al, quando sao admitidos os operadores deonticos: permitido, proibido, obriga-
torio, presentes em particular na légica dedntica, vista na Secao 3.4. A semiodtica
¢é apresentada de forma breve na Secao 3.2, e mostra seu papel de producao de
crencas e conhecimentos novos, relacionando o silogismo retérico com o racio-
cinio juridico. Com isso, h4 um reforco no papel da inducao e da deducao como
instrumentos conceituais fundamentais, pois sdo mecanismos centrais para a
verificacdo de enunciados. O modo de operar dos juristas ndo é completamente
diverso do utilizado por cientistas e fil6sofos, pois todos adotam procedimentos
inferenciais semelhantes, quando regidos pela logica classica. A diferenca en-
contra-se no uso consciente e sistematico dos procedimentos de analise ou criti-
ca de enunciados procedentes da area do direito, mas fora do ambiente logico
dedutivo.

Na busca de uma objetividade que, no ambito de decisdao judicial deve
servir de instrumento para a interpretacao, buscou-se algum conceito da logica,
o que é apresentado no Capitulo 3, para o entendimento de um sentido objetivo
para as normas quando da sua interpretagao, buscando em seguida refletir so-
bre o que é a interpretacao juridica no contexto da Teoria Pura do Direito.

No Capitulo 5, procura-se destacar a dualidade que esta assentada sobre
um elemento que nao pode ser questionado: vivemos em um Estado de direito.
Contudo, o pensamento juridico contemporaneo caracteriza-se por negar a logi-
ca classica como melhor (ou tnico) método de interpretacdo e argumentacdo. A
l6gica nao é suficiente para os problemas da interpretacao juridica como apon-
tados na Secao 5.1, mas, ao mesmo tempo, buscam-se maneiras de controlar a
opcao valorativa para os intérpretes, para nao cairmos num tipo de dadaismo
juridico. Dando énfase a semantica, mas, ao mesmo tempo, reconhecendo que
as proposicoes estdo inseridas dentro de um espaco l6gico, isto é, envolvida com
outras proposicoes e que para fazer uma sentenca adquirir significado ela preci-

sa estar em uma rede de inferéncias, é apresentado de maneira sucinta o pen-
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samento de logicistas, que enfatizam o papel semantico de uma proposicao e
que Wittgenstein reforca, na Secao 5.3.

Para a compreensao da hermenéutica quanto ao direito, buscou-se apoio
na composicao dos pressupostos fenomenologicos, destacados na teoria de Ga-
damer, para quem a vivéncia e a experiéncia histérica estao presentes na produ-
¢ao do conhecimento. Quando o jurista interpreta, no ato interpretativo esta
presente a experiéncia de mundo daquele que o interpreta. Esse recorte feno-
menolégico é o fundamento da hermenéutica juridica e, portanto, nao ha pro-
cesso hermenéutico alheio ao homem, o que determina o direito para um modo
de interpretacdo em razao daquele que o interpreta.

Nessa esteira de raciocinio, procura-se compreender no pensamento ha-
bermasiano a melhor forma de analisar as possibilidades do direito, saindo do
circulo vicioso de negar o positivismo e a0 mesmo tempo retomar a ele como

ponto de partida.
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Capitulo 2

O Positivismo
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2. O positivismo

Com o fim da idade média, diversas correntes de pensamento destoantes
do pensamento medievo surgiram na Europa. Ao mesmo tempo, as idéias dos
empiristas, dos racionalistas, a tradicao teoldgica medieval e os pensamentos
que emergiram no Renascimento contribuiam para a instalacdo de um senti-
mento de diivida com relacdo ao conhecimento e as ciéncias no meio intelectual
europeu. Na tentativa de afastar a dtivida se o conhecimento é dado por Deus ou
se advém da experiéncia humana, Renné Descartes (1596—1650) apresentou um
novo método epistemoldgico, com poderosa contribuicao para a instalacao da
visao moderna da filosofia.

Descartes introduziu a gnoseologia!, uma espécie de subjetivacao metafi-
sica do conhecimento, em que tudo emerge do cogito. Contudo, essa subjetiva-
¢ao metafisica foi operada de forma total por Kant (1724—1804) que, num pri-
meiro momento, preocupou-se com o tema do conhecimento, e, num segundo,
com a ética, a moral, o direito e a destinacdo do homem, produzindo reflexos
para as teorias que se seguiram, mais especificamente sobre a questao do direito
positivo que é objeto do presente estudo.

Com esse quadro inovador, a Europa movimentou todos os setores do
conhecimento. A revolucao industrial mudou o pensamento europeu. As idéias
de progresso predominavam no meio cientifico, com aplica¢des na industria e
na educacao. O processo de industrializacao trouxe a tona, de outro lado, gran-
des males, como a miséria, a exploracao dos trabalhadores e dos menores. Pen-
sava-se que essas mazelas fossem desaparecer com a disseminacao da educacao
e da riqueza, contudo fora engano.

Esse cenario marcado pelo otimismo e certeza do progresso em direcao a
melhores condicoes de bem estar, a uma sociedade pacifica e com humana soli-
dariedade, iria marcar o surgimento de uma corrente do pensamento designada
como positivismo, a qual acredita ter no rigor cientifico as respostas para os
problemas sociais.

O problema de a sociedade ser objeto de conhecimento cientifico era o

problema de determinar uma ordem justa das relacbes humanas. Essa mudanca

1 Ramo da filosofia que se preocupa com a validade do conhecimento em funcao do sujeito que
conhece.
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das ciéncias das relacoes sociais, passando a explicar a realidade da conduta efe-
tiva e, portanto, indiferente a valores, ¢ uma declaracao de incapacidade de in-
cluir o problema da justica no objetivo das suas investigagoes.

Em principio, o positivismo, como teoria do direito, procura contrastar o
“justo” e o “juridico”; antitese que manifesta a separacao nitida entre a filosofia
juridica e a ciéncia juridica. A ciéncia juridica era a ciéncia do direito natural e a
justica era o seu problema fundamental. O direito positivo iria tratar do juridico,
nao se descuidando do sentido de justica.

Nao ha, portanto, como evitarmos uma discussao sobre o positivismo,
como linha filosofica que procura explicacoes para os diversos assuntos do ho-
mem e suas interrelacoes, que abandona as explicacoes teoldgicas e metafisicas,

bem como seu alcance no pensamento juridico positivo, como veremos a seguir.

2.1 A concepcao de positivismo

O positivismo deve ser conceituado como uma posigao filosofica que bus-
ca a sua causa ultima nas relagdes entre os fatos observaveis. Como método, su-
bordina-se a observacao dos fen6menos, ao procurar na ciéncia o conhecimento
verdadeiro, de maneira que sejam abstraidos os conhecimentos ligados as cren-
cas ou outras praticas nao verificaveis cientificamente.

Como movimento do pensamento europeu que predominou aproxima-
damente de 1840 a 1870, o positivismo representou um periodo de expansao
social, com a transformacao dos modos de producao medievo, conquistada pela
revolucao industrial e com o rompimento do antigo equilibrio entre a producao
e a riqueza. As idéias de progresso humano e social se cristalizavam, tendo por
instrumento a ciéncia e a aplicacao nos meios de producao.

Segundo Reale (1991), a estabilidade politica, o processo de industrializa-
¢ao, o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia foram os meios em que o po-
sitivismo se desenvolveu, apontando para os grandes desequilibrios sociais di-
agnosticados pelo marxismo. Esta corrente de pensamento, o marxismo, embo-
ra nao ignorasse esses males, 0os tomava como fendmenos transitorios, os quais
seriam dissipados pela educacao e pela riqueza. O marxismo, também conside-
rado positivista, na medida em que ¢é determinista e apresenta um quadro con-

ceitual que procura ajustar a realidade, ou o direito ao qual a realidade deve se
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ajustar.

Como representante da burguesia revolucionaria, o positivismo encon-
trou seu apogeu e declinio no século XX, quando o seu sentido mudou radical-
mente. Nesse periodo, o positivismo incorporou as praticas de investigacao ci-
entifica como atividades mecanicas, muitas vezes alheias as necessidades soci-
ais, de acordo com Trivinos (1987).

Entres os maiores expoentes do pensamento positivista estdo: Augusto
Comte (1798-1857), John Stuart Mill (1806—1873), Herbert Spencer (1820—
1903), Jakob Moleschotl (1822-1903), Ernst Heckel (1834-1919) e Roberto
Ardigo (1828-1920).

Ao pretender limitar-se a experiéncia imediata e sensivel, a concepcao
positivista buscou a pureza na descricao e analise objetiva da experiéncia. Muito
embora possa estar situado em diferentes culturas, o positivismo apresentou
alguma uniformidade como corrente do pensamento, em que se destacam as
seguintes caracteristicas elencadas por Reale (1991):

(a) para o positivismo, ha um primado da ciéncia, ou seja, nés conhecemos
somente aquilo que as ciéncias nos dao a conhecer;

(b) para o estudo das relagoes sociais, o método das ciéncias naturais tam-
bém é valido;

(c) ha unidade do método cientifico e a ciéncia é o Gnico meio para resolver
os problemas sociais;

(d) o progresso se apresenta como certeza de condigOes gerais de bem estar
social;

(e) a ciéncia é o tnico fundamento so6lido da vida dos individuos e da socie-
dade, e ela é a garantia absoluta do progresso humano;

(f) o positivismo tem confianca acritica na estabilidade e no crescimento
sem obstaculo da ciéncia;

(g) as concepcoes idealistas e espiritualistas da realidade sao rotuladas como
metafisicas.

A ciéncia é, para essa corrente filosofica, a inica base da vida em socie-
dade e garantia absoluta do progresso humano. A fé na racionalidade cientifica
para os problemas sociais distancia-a de pressupostos teologicos e metafisicos.

Basicamente sao trés caracteristicas que diferem o positivismo de outras

correntes filosoficas como anota Fleck (1986): (i) a sociedade é regida por leis
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naturais, que nao dependem da vontade ou da acdo humana; (ii) a sociedade
pode ser estudada pelos mesmos métodos utilizados para estudar as ciéncias da
natureza; e (iii) o método da observacao e a explicacao causal dos fenémenos
sdo suficientes para as ciéncias sociais.

Como gnosiologia, o pensamento positivo admite os fatos como fonte -
nica de conhecimento, e para o estabelecimento dos critérios de verdade, a ex-
periéncia, de modo que a evolucao ¢ a tinica lei que domina o mundo.

As concepcoes morais utilitaristas floresceram dentro da corrente positi-
vista e os sistemas, tanto econémico quanto politico e social, desenvolver-se-ao
com bases no positivismo.

Diante da generalizacao dos problemas econdémicos e sociais que assola-
vam a Europa do Século XIX, o positivismo encontrou campo fértil para o de-
senvolvimento das ideologias econdmico-sociais que puderam valorizar a ativi-
dade econdmica produtiva.

Augusto Comte (1798-1857) é considerado o iniciador do positivismo,
com a chamada lei dos trés estagios. Segundo Reale (1991), trata-se de uma teo-
ria segundo a qual a humanidade passa por trés estagios, a saber: o teologico, o
metafisico e o positivo. Estes estagios resultam em trés concepcoes filosoficas,
também referidas como sistemas conceituais gerais sobre o conjunto dos feno6-
menos que se excluem reciprocamente.

Reale (1991, p. 299) aponta que:

No estagio teoldgico, os fenomenos sao vistos como produtos da
acdo direta e continua de agentes sobrenaturais mais ou menos
numerosos; no estagio metafisico, sao explicados em funcao de
esséncias, idéias ou forcas abstratas; mas é somente no estagio
positivo que o espirito humano, reconhecendo a impossibilida-
de de obter conhecimentos absolutos, renuncia a perguntar-se
qual é a sua origem, qual o destino do universo e quais as causas
intimas dos fenomenos para procurar somente descobrir, com o
uso bem combinado do raciocinio e da observacao, as suas leis
efetivas, isto é, as suas relacoes invariaveis de sucessao e seme-
lhanca.

Essa é a visao dos trés estagios de Comte, fonte do positivismo, que deve
submeter, a sociedade, rigorosa pesquisa cientifica, pois somente algum estudo
cientifico pode ser base solida para a reestruturacao da propria sociedade e ofe-
recer solucao para as constantes crises.

No estagio positivo seriam abandonadas as etapas do conhecimento teo-
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logico e metafisico e na racionalidade sao reconhecidas as causas dos fenome-
nos, por meio da sua observacao, com a possibilidade de reorganizacao da soci-
edade e encerramento do estado de crise em que ela estava mergulhada.

Os escritos de Comte colocarado a ciéncia a servico de uma ordem social
estavel. A democracia moderna estabelece que a vontade popular dar-se-a pela
quantidade material dos votos, proclamado no sufragio universal. Reale (1991)
sintetiza o pensamento de Comte com os seguintes aspectos: o progresso huma-
no é o desdobramento da natureza humana; o desenvolvimento da humanidade
vai do estagio teologico ao estagio positivo; e, a fisica social é o pressuposto ne-
cessario de uma politica racional. Comte observa ainda que ao ser a politica
conduzida por juristas, que nada sabem do funcionamento da sociedade, impe-
diria as mudancas, pois os fendomenos sociais s6 podem ser modificados quando
houver conhecimento das suas leis, que sdo alcancgaveis pela observacao, o expe-
rimento e a comparacao.

Comte aponta uma ordem das ciéncias: logica, historica e pedagogica, de
acordo com Reale (1991). Por ordem légica entende-se o critério da simplicidade
do objeto; ou seja, as ciéncias com objeto mais simples, depois as ciéncias mais
complexas. A passagem de cada uma das ciéncias para o estado positivo é dada
pela ordem historica. A ordem pedagogica é colocada no sentido em que deveri-
am ser ensinadas as ciéncias, de acordo com sua ordem histérica.

O objetivo primeiro do positivismo € estabelecer uma nova cultura de
base experimental, com tendéncia critica, que retina os principios de ordem pa-
ra o progresso. Nao se pode falar em ordem no positivismo se esta nao for com-
pativel com o progresso. Assim, o positivismo consolida a ordem publica.

Mas, Comte nao reduz o positivismo a uma filosofia imével da ciéncia;
seu pensamento traz a imagem da dinamica social, onde a ciéncia e a politica
devem se inter-relacionar, ou seja, a acdo politica assume uma postura cientifica
e a politica deve ser estudada de maneira cientifica (Rully, 1978).

O positivismo, como doutrina social, procura dar uma solucao aos pro-
blemas sociais, com objetivo de completar o progresso pela ordem. O positivis-
mo procura difundir a consciéncia que a comunidade tem de si mesma, de sua
propria vitalidade e verdade. Para isso, é necessario que alguns se ponham a
servico da coletividade, de maneira que o servico publico seja encarregado de

definir a unidade social pela ordem que levara ao progresso. A completa liber-
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dade do individuo, fruto do liberalismo derivado da visao positivista, seria sus-
tentada no estabelecimento de limites da liberdade do outro.

Para o pensamento positivista, o cientificismo interessa, na medida em
que constréi um conhecimento para a transformacao, pois esta ligado as mu-
dancas da sociedade européia ocidental e a implantacao de sua industrializacao.
A livre concorréncia econdmica é sustentada pela atividade mecanica, ou seja,
pelo conflito material das forcas economicas. A vida humana ficaria assim cen-
trada na atividade economica, produtora de bens materiais e ndo mais em inte-
resses espirituais, morais ou religiosos.

Essa filosofia politica, como afirma Rully (1978), justifica o imperativo de
manter uma instancia superior, o Estado, como garantia da ordem dessa pro-
pria instituicao unificante, que organiza e reprime as acoes dos cidadaos, de a-
cordo com as necessidades, e que impediria o retorno potencial de revolucoes.

O processo de industrializacao potencializou uma razao pratica domina-
dora e redundou em exageros cientificos; que foi objeto de exacerbadas criticas.
O seu ponto de culminancia ocorreu no movimento austriaco, conhecido como

Circulo de Viena, tratado no item seguinte.
2.2 O positivismo e o Circulo de Viena

Surgido na Austria, o positivismo do Circulo de Viena floresceu no inicio
do Século XX, como movimento que propunha colocar as ciéncias como base de
fundamentacao do conhecimento. Como método de conhecimento, essa concep-
¢ao indica uma rigorosa pesquisa cientifica como maneira de reorganizar a soci-
edade, ha muito tempo em crise.

O Circulo de Viena caracterizou-se mais como um movimento social do
que propriamente filoséfico, pois suas contribuicoes tedricas pretendiam estar a
servico da transformacdao da sociedade, alinhado com os movimentos de es-

querda do periodo inicial do Século XX.

Este ponto de vista é desenvolvido com especial influéncia de
Bertrand Russel e por Wittgenstein, cujo Tractatus foi editado
por Russel, em inglés e alemao. Em apoio a este grupo Moritz
Schelick e Philip Frank editariam uma série de publicacoes que
se destinaram a auxiliar a causa da concepcao cientifica do uni-
verso, em todas as areas da ciéncia (NEURATH, 2003, p. 102).
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A ciéncia unificada estabeleceria um sistema em que os eventos poderiam
ser modificados no todo ou em parte, caso estivessem em contradicao com a
experiéncia ou com a observacao. Nas formulas cientificas seriam utilizados a-
penas signos loégico-matematicos.

Nenhuma ciéncia propoe o que deve ser feito; mas apenas afirma que,
por terem ocorrido os fatos A e B, segue-se C, como conseqiiéncia bem definida
e que exige uma organizacao sistematica da vida humana, com influéncia na
organizacao comercial.

Por meio da poderosa arma de unificacdo da ciéncia, ha uma crescente
organizacao técnica, pouco preocupada com o contexto histoérico.

No campo politico, a postura do positivismo ¢é a de eliminar a metafisica e
a teologia em nome do progresso cientifico, o que viria a causar mal estar com a
direita catolica. Por ter participantes de origem judaica, a comunidade da razao
entrou em declinio com a ascensdo ao poder da direita na Austria, em 1933.

De acordo com Wartofsky (1996, p. 60), o movimento se caracterizava

comao:

[...] uma concepcao cientifica do mundo, como um projeto poli-
tico historicamente situado; isto é, como uma luta contra forgas
reaciondrias ndo apenas na vida intelectual, mas também na vi-
da politica e social de Viena e, mais especificamente, como uma
contribui¢do para o movimento de mudanca social e politica em
direcao a uma sociedade socialista.

O que pretende o grupo de filésofos austriacos é passar de uma sociedade

em crise para a chamada “ordem social”, pelo conhecimento provado com base

nos fatos. A esse respeito, Reale (1991, p. 301) afirma que:

Abandonando-se também na filosofia politica a razao das idea-
lidades metafisicas, em beneficio das realidades observadas, por
meio da subordinacdo sistematica, direta e continua da imagi-
nacio a observacao, necessariamente concepcoes politicas dei-
xam de ser absolutas para serem relativas ao estado da civiliza-
cao humana, de modo que as teorias, ao seguir o curso natural
dos fatos, permitem prevé-los.

Essa previsibilidade, com fundamento na razdo humana, que permite
antever o desenvolvimento futuro da sociedade é a fundamentacdo basica do
positivismo em sua visao politica, a qual predominou entre os freqiientadores

das academias vienenses.
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Por meio do raciocinio e da observacao é possivel estabelecer as leis que
regem os fenomenos sociais. Contudo, esse grupo de fil6sofos ndao abandonou a
logica e a matematica para determinar em que condi¢oes o conhecimento se
processa. A experiéncia é o valor de verdade das proposi¢oes do grupo formado
por cientistas, economistas e juristas.

A nocao de verificabilidade, eixo principal do Circulo de Viena, estabele-
ce que uma proposicao esta intrinsecamente relacionada a possibilidade de sua
verificacdo, ou seja, uma sentenca tem significado quando for capaz de indicar
em que condicOes essa sentenca é verdadeira e em que condicgoes é falsa. Isso
significa indicar as possibilidades empiricas de verificacdo da verdade ou falsi-

dade da sentenca dada. Dessa forma, o que interessa ao positivismo é:

[...] exprimir a realidade, nao julga-la. Este ponto de vista, o de
considerar o conhecimento cientifico neutro, foi combatido,
principalmente, no mundo dos cientistas sociais, os quais nao
podiam conceber uma ciéncia humana que pudesse ficar a mar-
gem da influéncia do ser humano que investigava (Trivinos,

1987, p. 36).

Reale (1991) observa que, para o Circulo de Viena, os enunciados metafi-
sicos nao sao verdadeiros nem falsos, mas falta-lhes sentido. Desse modo, as
afirmacoes idealistas ou metafisicas devem estar fora das proposicées que con-
tribuem para o conhecimento. Os termos empregados como “ser” e “nada” sao
gerais e ambiguos, portanto nao sao passiveis de verificagao e sao destituidos de
significado.

Carnap (1891-1970), um dos integrantes do Circulo de Viena, preocupa-
va-se com a investigacdo dos critérios de verdade. So teria sentido as proposi-
cOes da experiéncia e as proposicdes analiticas neste mesmo campo. A filosofia
caberia esclarecer tais sentencas. Com isso ha uma introducao da linguagem da
ciéncia unificada, com énfase na sintaxe logica da linguagem como prefere Reale
(1991).

Carnap preocupa-se com as proposicoes que nao se referem diretamente
a fatos, mas a linguagem empregada para referir-se aos fatos e, para isso, seria
necessario depurar a linguagem cientifica das imprecisoes, por meio do rigor de
uma sintaxe logica.

Por ocasiao de sua formacao, o Circulo de Viena tentou reduzir a episte-

mologia aos fundamentos da matematica. Mas, contrariamente, Stuart Mill



23

(1806-1873) nao valorizou o silogismo, que seria proprio do positivismo em
geral, mas tratou da estrutura das demais ciéncias, como dialética e a psicologia,
as quais nao deveriam se afastar da experiéncia. As ciéncias morais ou a ética
estudariam a conduta do homem com apoio na psicologia, de modo a reafirmar
a liberdade do querer humano, o que o afastaria do positivismo légico.

No periodo compreendido entre os anos de 1930 e 1940, quando o Circu-
lo de Viena ja se encontrava praticamente dissolvido, uma nova concepcao de
empirismo surgiu, a qual recebeu a designagao de neopositivismo, cuja caracte-
ristica antimetafisica é ainda expressa na verificabilidade dos enunciados, com
clara intencdo de unir o empirismo com a légica simbdlica, razao pela qual o

Circulo de Viena passou a ser referéncia do positivismo logico.

2.3 O positivismo logico

Também conhecido como empirismo l6gico, o movimento filosofico que
formulou o principio da verificacdo se estendeu para o campo da filosofia da
linguagem, tendo em Wittgenstein (1889—-1950) sua influéncia. O ponto central
do pensamento é representado pela unidade metodologica para investigacao dos
dados naturais e sociais; ou seja, todos os fendOmenos da natureza, assim como
os da sociedade estariam regidos por uma lei invariavel e, os conceitos opera-
cionalizados formariam proposicoes as quais permitiriam a formulacao de no-
vas teorias mais gerais.

A lbgica é para Mill (1970), a ciéncia da prova; ou seja, da inferéncia cor-
reta de proposicoes a partir de outras proposicoes. A resposta a qualquer ques-
tao deve estar presente em uma proposicao anterior. A argumentacao é, dessa
forma, uma cadeia de proposicoes capaz de levar para conclusoes verdadeiras,
desde que as premissas sejam verdadeiras, tendo no silogismo o tnico tipo de
argumentacao valida.

Mill (1970) afirma que toda inferéncia é feita de casos particulares, para
outros casos particulares, ao passo que na inducao a operacao mental nos leva a
inferirmos uma conclusio a partir de varios casos observados semelhantes ao
primeiro por determinados aspectos, ou seja, € a generalizacao da experiéncia.

No que se refere ao estado de miséria social instalado na Europa, Mill

(1970) defende a posicao de que o progresso deve ser resultado da justica e do
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autogoverno. Os proprios trabalhadores quem deveriam tomar as providéncias
para a melhoria de suas vidas. A justica social sé seria alcancada pela liberdade,
que encontra seu limite na liberdade do outro.

Para os positivistas, qualquer afirmacao acerca do conhecimento deve ser
feita a partir da realidade, de modo a declarar como ¢ a realidade interna ou ex-
terna ao proprio individuo e constituir um enunciado; quer dizer, em uma enti-
dade lingiiistica indicativa de como os fatos sao.

A conseqiiéncia, conforme Santos (1980), é que o conhecimento é delimi-
tado e deve converter-se na caracterizacao da linguagem enunciativa, isto é, a-
quela que fala sobre a realidade. O problema epistemologico ficaria assim redu-

zido a um problema logico linguistico.

Mas, as regras gramaticais nao seriam suficientes para fazer
uma precisa distin¢cdo entre as expressoes que constituem pro-
posicoes cientificas e afirmacoes sem nenhuma relevancia para
o conhecimento. Seria, portanto, preciso completar a gramatica,
acrescentando-lhe um novo conjunto de regras logicas, capazes,
com rigor, de determinar os limites do conjunto de proposicoes
cientificamente relevantes (SANTOS, 1980, p. VII).

Seria preciso uma teoria lingiiistica para precisar o significado da senten-
ca enunciativa e fornecer os instrumentos analiticos necessarios para a distin¢ao
de outras entidades lingiiisticas, tarefa que coube a Wittgenstein (1961) e que o
circulo de Viena utilizou para a solucao dos problemas epistemolégicos.

Segundo esta visao, os enunciados l6gicos e matematicos sao tautologias,
isto é, sao independentes do significado das expressdes que os compoem; quer
dizer, estes sd@o determinados por sua estrutura sintatica particular. A formula-
¢ao do principio da verificabilidade se reduz aos dados empiricos que irao de-

terminar a veracidade do enunciado, como aponta Carnap (1965, p.82):

Em primera, las proposiciones que son verdaderas exclusiva-
mente por virtud de su forma (tautologias de acuerdo com
Wittgenstein y que corresponden aproximadamente a los juicios
analiticos de Kant); éstas no dicen nada acerca de la realidad.
Las formulas de la légica y de la matematica pertenecen a esta
clase. Por si propias no son enunciados empiricos pero sirven
para la transformacion de tales enunciados empiricos. En se-
gundo término existen las formas inversas de tales proposicio-
nes (contradicciones). Estas son contradictorias y, por consi-
guiente, falsas por virtud de su forma. Para todas las demas
proposiciones la decisién sobre su verdad ou falsedad residen
las proposiciones protocolares, por lo que son proposiciones
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empiricas y pertenecen al dominio de la ciencia empirica. Cual-
quier proposicion que se descara construir y que no encarajara
en ninguna de estas clases devendria automaticamente en sin-
sentido. Ya que la metafisica no desea establecer proposiciones
analiticas ni caer en el dominio de la ciencia empirica, se ve
compelida bien al empleo de palabras para las que no ha sido
especificado ningan criterio de aplicacién, y que resultan por
consiguiente asignificativas, o bien a combinar palabras signifi-
cativas de un modo tal que no obtiene ni proposiciones analitica
ni proposiciones empiricas (CARNAP, 1965, p. 82).

Por ser o conhecimento testado empiricamente, nao era aceita a idéia de

um outro dado a priori, ou como explicitado por Trivinos (1987):

A flexibilidade da conduta humana, a variedade dos valores cul-
turais e das condicOes historicas, unidas ao fato de que na pes-
quisa social o investigador é um ator que contribui com suas pe-
culiaridades (concepcao do mundo, teorias, valores, etc), nao
permitirao elaborar um conjunto de conclusoes frente a deter-
minada realidade com o nivel de objetividade que apresenta um
estudo realizado no mundo natural.

Estabelece-se, nesse momento, uma clara distin¢ao entre valor e fato; eis
que, os valores, numa construcao positiva, escapavam do interesse do pesquisa-
dor e somente dois tipos de conhecimento eram tidos por auténticos: aquele
representado pelas descobertas verificadas no ambito das ciéncias naturais e o
l6gico, constituido pela sistematizacao ldgica e pela matemaética.

Um enunciado de um conceito sé seria significante para os empiristas
logicos se possuisse uma base de sustentacdo fundada na experiéncia e fosse
passivel de formulacdao no ambito da linguagem légica, sem qualquer conotagao
com a metafisica com o dominio do conhecimento. Ao formular tal separacao,
estabeleceram um método inovador dentro da filosofia: a analise 16gica da lin-
guagem.

Assim, a reducdo do problema epistemoldgico a linguagem légica e na
defesa das regras logicas converte-se em caracterizacao da linguagem enunciati-
va, de modo a delimitar o enunciado de um conhecimento como uma entidade
linguistica indicativa de como sao os fatos, posto que o direito nao pode ser to-
mado apenas em seu momento l6gico, devendo abrir-se para a interpretacao.

Como as regras gramaticais nao dao conta de uma precisa distin¢ao entre
as expressOes que constituem suas proposicoes cientificas e aquelas de pouca
relevancia para o conhecimento, acrescentou-se um novo conjunto de regras

logicas, capazes de determinarem os limites do conjunto de proposicoes cientifi-
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camente relevantes.
De acordo com Carnap (1965, p. 69), qualquer conceito simples poderia

ser contrastado com a realidade.

De esta manera cada palabra del lenguaje se retrotrae a otras y,
finalmente, a las palabras que aparecen en las llamadas propo-
siciones de observacion o proposiciones protocolares. Através
de este retrotraimento es como adquiere su significado una pa-
labra.

Mas, por ser muito rigoroso, o principio da verificabilidade deixava

grande parte dos enunciados cientificos sem sentido.

Se afirmaba que muchos discursos filosoficos caian dentro de
esta categoria: las discusiones sobre lo absoluto o sobre entida-
des transcendentes o acerca del destino del hombre; se dijo que
esos enunciados eran metafisicas, y se saco la conclusiéon de que
si la filosofia habia de constituir una rama auténtica del cono-
cimiento, debia emanciparse de la metafisica (AYER, 1965, p.
16).

O método dos positivistas l6gicos, ligado a ldgica imanente da atividade
lingiiistica, sugeriu uma postura hermenéutica mais ativa, notadamente no meio
juridico, consciente dos limites impostos pela interpretacao gramatical e do viés
conservador das interpretacoes sisteméaticas do direito positivo, restrito ao
conhecimento das regras legais, descurando-se da sociedade produtora desse
conhecimento mesmo, de maneira a aproximar o sentido normativo dos anseios

sociais.

2.4 O positivismo dos nossos dias

A partir da década de 80 do século passado, o positivismo experimentou
um acentuado declinio, marcado por fortes criticas provindas, principalmente,
da Escola de Frankfurt.

Este declinio deu-se, em parte, porque a investigacao cientifica se trans-
formou em atividade mecanica, afastada das necessidades sociais, especialmen-
te nos cursos de graduacdo e pds-graduacdo das universidades, como aponta
Trivinos (1987).

Para Habermas (1989), o positivismo iniciou-se como um método que

propunha analisar o comportamento social tal qual uma ciéncia analitica nor-
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mativa. Dizia-se autonomo frente aos juizos de valor, de forma a separar conhe-
cimento e interesse. Essa neutralidade necessitava de um dever-ser abstrato,
que negasse o conceito classico de teoria, pois exigia uma estrutura de mundo
independente do sujeito que conhece.

Essa critica de Habermas (1989) decorre da nao aceitacdo do conheci-
mento cientifico como sendo o tnico valido, bem como a limitacao da investiga-
¢ao ao objeto de percepcao sensivel. Nesse sentido, o positivismo comete seu
maior erro, pois abriu a possibilidade de incompreensao da especificidade me-
todologica das ciéncias sociais.

A caracteristica cientifica que dominou o positivismo acabou por renegar
toda a discussao sobre questoes sociais. Essa cientificizacdo? correspondeu a
uma analise puramente técnica e a organizacao social nao poderia mais ser en-
carada como um problema técnico a ser resolvido pela aplicacao adequada de
um corpo de conhecimento pela chamada tecnocracias.

Convém esclarecer, como aponta Wartofksky (1996), que as criticas fo-
ram mais sobre os aspectos técnicos, como a no¢ao de proposi¢ao observacional
pura, por exemplo, do que sob a ideologia do positivismo mesmo.

Em resumo, a critica mais severa das falhas filos6ficas da concepcao cien-
tifica do mundo nao veio dos criticos de esquerda, mas do interior do proprio
movimento e de sua periferia imediata. O fato é que “aos criticos externos de
esquerda, que formularam uma critica ideol6gica ao movimento, faltava compe-
téncia ou vontade de desenvolver uma critica filoséfica” (WARTOFSKY, 1996, p.
66).

Mas, na medida em que o ataque ao positivismo se acentuava, sua con-
cepcao de ciéncia acabava sendo adotada e a aceitacao da descricao de ciéncia
nela contida se tornava cada vez mais freqiiente. O costume de trabalhar sobre o
pressuposto de uma ordem natural que governa a conduta humana, por emana-
rem de Deus, da natureza ou da razao, sao boas, certas e justas até entao.

Como a positivacao de um sistema juridico esti no ato de vontade huma-
no, totalmente estranho ao direito natural, ha um confronto com a idéia de um
direito que ndo provém da natureza humana ou de inspiracao divina, com uma

ordem cujas regras sdo imediatamente evidentes como as regras da logica e,

2 Expressao utilizada por Habermas na obra citada.
3 Saber dos técnicos.
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dessa forma, claramente percebidas como reais.

Encontra-se presente ainda, na tradicao da filosofia da ciéncia, uma ver-
tente que preservou o eixo central do positivismo, mas que ao aproximar-se
mais do aspecto politico, tem na designacao “p6s-positivismo” uma melhor ad-
jetivacao, quer por ter perdido seu carater de movimento social, quer por ter se
institucionalizado nos meios académicos, quer por nao haver mais necessidade
de um movimento filosofico para defender o positivismo, procurando mais in-
fluir nos rumos do desenvolvimento tecnolégico e cientifico.

Como aponta Wartofsky (1996), as caracteristicas do positivismo 16gico
desde sua fase inicial levaram o movimento a renegar seu proprio passado, o
qual s6 recentemente comecou a ser resgatado, com o estabelecimento de novos
rumos para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, preocupados também

com as transformacoes sociais, que encontra no direito um suporte.
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Capitulo 3

O Positivismo Juridico
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3. O positivismo juridico

Nesse capitulo, tratamos da caracterizacao e classificacdao do direito posi-
tivo. Como critério, adota-se o posicionamento de Ott (1992, p. 111), para quem
todo direito existente é positivo e estabelecido pelo Estado e, somente este € po-
sitivo4. Analisamos, ainda, como se estabelece o positivismo juridico no Brasil e
as objecoOes apresentadas para o positivismo no ambito das leis.

A abordagem escolhida, no presente estudo, é do direito posto por uma
autoridade, e, por isso, valido, observado o processo historico de rejeicao as i-
déias do direito de origem divina, com prevaléncia das leis estatais nas socieda-
des européias da Idade Moderna.

O direito positivo é essencialmente uma ordem de coercdo; suas regras
derivam da vontade arbitraria de uma autoridade humana e, por esse motivo,
simplesmente por causa da natureza de sua origem, essas regras nao podem ter
a qualidade da auto-evidéncia imediata.

As regras do direito positivo ndo estabelecem uma determinacao definiti-
va das relacdes sociais. Elas levam em conta a possibilidade de que essas rela-
¢cOes também podem ser determinadas por outras regras do direito positivo. Nao
é pressuposto de retidao e justica o agir de acordo com as regras estabelecidas.
A doutrina positivista se ocupa unicamente do direito positivo e declara a coer-
¢ao como sua caracteristica essencial. Como coerc¢ao, como ordem humana arbi-
traria, para a concretizacao dos atos de coercado, necessita de uma organizacao
especifica para sua concretizagao e evolucgao inerente.

A analise dessas questdes mostra-se relevante para o tratamento do obje-
tivo do trabalho, pois, para haver uma interpretacao construtivas do direito, é
necessario resgatar sua dimensao coercitiva.

Iniciamos com uma caracterizacao do direito positivo e, a seguir, discur-
samos sobre o positivismo juridico lato e stricto sencu. Veremos como se esta-
belece o positivismo juridico no Brasil e concluimos com as objecoes apresenta-

das para o positivismo no ambito das leis.

4 No original: alles Recht ist Positiv und nur Positives Recht is Recht.
> A interpretagdo na proposta de Habermas, levando-se em conta o mundo da vida.
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3.1 Caracterizacao do positivismo juridico

O pensamento juridico no ocidente é baseado na distingao entre “direito
natural” e “direito positivo”. Essa distin¢gdo nao se refere a qualidade ou qualifi-
cacao; mas, ao plano em que sao postas as correntes do pensamento jusfilosofi-
co.

O direito natural foi estudado e reconhecido por Platao (348—-428) na
Repiblica e em Aristoteles (321—384) encontra estudo e compilacao das Consti-
tuicoes de cidades estados na Politica, com estudos posteriores, notadamente de
Santo Toméas de Aquino (1221—-1274). As ordenacgOes naturais sdo regras de
comportamento que dizem respeito a relacao de cada um diante de seu outro e
que, por derivarem diretamente das tendéncias e inclinacoes da estrutura onto-
l6gica do homem, correspondem as exigéncias da sua natureza e dignidade. E
por isso que tais regras possibilitam, quando observadas, que se mantenha a
dignidade humana, como aponta Aquino (1990).

Dos itens da natureza humana, ou, da esséncia humana, da propria lei
natural, derivam regras comportamentais e conceituais, que deverao ser criteri-
osamente seguidas pelo homem, no seu comportamento diante do outro, para
que, desta forma, possa alcancar a almejada paz interior. Essas regras, que e-
mergem diretamente da natureza humana e que devem nortear o agir do ho-
mem na sua dimensao de sociabilidade, compdem na forma posta por Aquino
(1990), o direito natural.

O direito positivo surge, de forma mais sistematizada a partir de 1934,
muito embora no século XIX ja tivesse sido proposto e estudado por outros au-
tores, quando o jurista Hans Kelsen, do Circulo de Viena, escreveu a obra Teoria
Pura do Direito, na qual postulou a separacdo entre o ser e o dever ser e, a
seguir, declarou a autonomia do Estado no processo da nomogénese e da coa-
¢ao, na mesma linha de Kant. Tinha a pretensdo de estabelecer no ocidente a
chamada “pureza” epistemologica.

Com essa obra, Kelsen (1976) pretendeu conferir uma estrutura racional
ao direito, como ordenamento juridico positivo, com objetivo de construir uma
teoria cientifica do direito, sem recurso a religiao, moral ou as disciplinas empi-
ricas como a sociologia, a antropologia e a psicologia.

A corrente positivista foi duramente combatida por tentar afastar o direi-
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to de toda interferéncia de elementos estranhos a sua realidade; por pretender
livrar o direito dos elementos metajuridicos, por meio de uma concepcao que
denominou pura. Essa pureza aparece clara na intencao de isolar as proposicoes
juridicas de qualquer valor, para construir uma estrutura graduada e fechada,
tendo como apice a norma fundamental, com caracteristicas estritamente juri-
dicas e sem nenhuma conotacao religiosa ou moral.

Miranda Afonso (1999) aponta que o positivismo juridico apresenta prin-
cipios que se assentam no positivismo filoséfico, para o qual o Gnico conheci-
mento verdadeiro é o conhecimento cientifico. A conseqiiéncia para o direito é
que este é reconstruido epistemologicamente por meio de categorias logicas,

que a autora apresenta na forma seguinte:

Geralmente, o que se entende por “positivismo” juridico, nesse
caso, é simplesmente uma atividade que consiste unicamente
no estudo do direito positivado, posto na experiéncia histérico-
social, ou seja, no estudo do direito positivo (MIRANDA
AFONSO, 1999, p. 52).

Ele é colocado como o racionalismo dedutivo do direito natural, em con-
traposicao a fundamentacao metafisica do direito, pois tira o contexto juridico
da esfera transcendente e superior de Deus ou da natureza humana, para consi-
dera-lo apenas no sentido de regra de comportamento, posta pela autoridade
competente, por meio de atos de vontade dos homens.

O direito, por ter como finalidade tltima a regulamentacdo das relacoes
subjetivas, posto por uma comunidade politica concreta, deve ser visto, nesse
sentido, como um ordenamento unitario, completo e logicamente coerente.

Como podemos observar, “a pureza metodologica perseguida por Kelsen
baseia-se na auséncia de juizos de valor e na unidade sistematica da ciéncia: vol-
ta-se, portanto, para uma nova nocao de ciéncia fundada em pressupostos filo-
soficos da escola neokantiana (LOSANO, 1998, p. III)”.

A partir de entdo, o direito pode também ser tratado sem valoracao, des-
provido de contetido axiolbgico, o que tradicionalmente passou a fornecer as
bases para o direito positivo. Nas palavras de Adeodato (2002, p. 98): “a mo-
dernidade caracteriza-se pelo abandono do essencialismo ontologico em prol de
um nominalismo semantico e de um positivismo funcionalista”.

O direito natural e o direito positivo foram definidos, a partir de entao,

como espécies diferentes, de modo que a diferenca esta no escalonamento, isto
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é, como uma espécie de direito pode ser considerada superior a outra. Essa dis-
tincao vai marcar a concepcao positivista do direito que o trata o direito em sen-
tido proprio e exclui o direito natural da categoria de regra juridica.

Esta troca no modo de conceber o direito, de acordo com Bobbio (1995), é
uma mudanca na concepc¢ao do préprio direito, do dualismo ao monismo. Com
a formacao do estado moderno, o juiz tornou-se titular de um dos poderes esta-
tais que resolvera controvérsias de acordo com regras colocadas por outro po-
der, o legislativo. Assim, as regras baseadas na natureza humana perdem o sta-
tus de regras juridicas, e o direito apresentado e aprovado pelo Estado passa a
ser o unico e verdadeiro direito.

Na concepcao natural do direito, admite-se a existéncia de uma sociedade

sem um poder politico organizado, contrariamente a teoria positivista.

Nesse estado, que teria precedido a instauracdo da sociedade
politica (ou Estado), admitiam a existéncia de um direito que
era exatamente o direito natural. Nessa sociedade, os homens
cultivavam a terra e escambavam os produtos, constituiam fa-
milias e o chefe de familia tinha servos a sua disposicao; com a
morte do pai, os seus haveres se transmitiam a seus descenden-
tes. Todas estas relagoes sociais eram reguladas por normas ju-
ridicas, e o Estado limita-se a tornar estaveis tais relagoes juri-
dicas (BOBBIO, 1995, p. 29).

O direito positivo surge no século XIX, especialmente no interior da esco-
la pandectistica®, que vé o direito como um corpo de regras cujo modelo é o di-
reito romano, na forma apontada por Bobbio (1995); e a escola da exegese que
vé a codificagdo como icone dogmatico, e coloca como axioma a intocabilidade
do sentido normativo posto pelo legislador.

Beccaria (1983), em defesa do positivismo, propoe a “Teoria do Silogis-
mo” em que defende que os juizes, ao aplicarem as leis aos casos concretos, de-
vem deduzir a conclusao sem criar nada de novo, mas apenas explicitar o que ja
estaria implicito nas premissas, sem utilizar-se de qualquer forma interpretati-
va.

Ja a escola da jurisprudéncia dos conceitos coloca o ordenamento juridi-
co de forma interpretada cientificamente num sistema de regras. Nao sendo

possivel promulgar leis gerais que prevejam todos os conflitos, segue-se que pa-

6 Escola que comenta as Pandectas (compilacdo das decisoes de jurisconsultos romanos conver-
tidas em lei pelo Imperador Justiniano).
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ra pessoas iguais deve-se atribuir coisas iguais. Dada essa impossibilidade de
regulacao de todos os conflitos, a concepcao do direito natural ressurge como
forma de preencher algumas lacunas da legislacao, porém sem muita forca.

A transi¢ao do naturalismo para o positivismo, no campo juridico é mar-
cada pelos estudos de Austin (1911—1960), considerado por muitos estudiosos
como o precursor do positivismo juridico.

Ha, contudo, mais tarde, uma intensificacao do sistema positivista que
viria a influenciar na formacao do direito contemporaneo, com clara marcacao
do papel central da lei, como manifestacao da vontade geral na forma preconi-
zada por Rosseau, com a Declaracao de 17897, como aponta Bittar (1989).

Essa Declaracao preconiza ser a lei a expressao da vontade geral e teria
sido construida ao longo da historia, tal qual o cientificismo de Kelsen (1976), o
qual afirma que a ordem juridica, para um determinado Estado, é um sistema
hierarquico de regras legais.

Kelsen ficou conhecido pela obra Teoria Pura do Direito, mas esta nao é
sua unica obra; muito embora tenha sido a mais polémica. Durante sua vida
dedicou-se também ao estudo da justica e aprofundou-se ainda em temas liga-

dos a sociologia, psicanélise e a politica.

A Reine Rechtslehre certamente foi a contribuicao mais original
de Kelsen para a filosofia do direito em nosso século®, mas nao
representa o Kelsen integral, que foi, entre outras coisas, estu-
dioso do Direito positivo [...] em seus contetidos, em altissimo
nivel e, voltando a um plano mais teorico, também historiador
do pensamento politico-juridico, antropoélogo, socidlogo e, fi-
nalmente, filésofo politico. [...] e é lamentavel constatar que
muitas vezes a Teoria Pura foi lida, sobretudo pelos detratores,
como teses de filosofia politica, com todas as instrumentaliza-
¢coes e os equivocos que disso poderiam derivar (GAVAZZI,
2000, p. 2-3).

Mas, nao ha como negar que o positivismo kelseneano procurou libertar
o direito dos valores, pois o positivismo pretende ser uma teoria do direito posi-
tivo, como apresenta Goyard-Fabre (2002, XXVII): “a teoria positivista do direi-
to descreve o direito independentemente de toda problematica de constituicao:
s6 lhe interessa o direito tal como ele ¢é estabelecido”. O direito é, no positivis-

mo, um fato e ndo um valor, abstraidas todas e quaisquer valoracoes, sem cono-

7 Declaration Universelle dés Droits de Thomme et du citoyen.
8 O autor se refere ao Século XX.
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tacao emotiva.

De acordo com Kelsen (1976), o direito é puro em dois sentidos. Em pri-
meiro lugar, é pura a sua concepcao, por coloca-lo em uma dimensao a priori e
transcendental. A Weltanschaumg? juridica kelseneana, implica no estabeleci-
mento do direito como possibilidade do vir a ser dos direitos postos pelo Estado;
isto é, ao jurista cabe analisar a norma positivada e nao o ideal, em reconstrucao
epistemologica realizada apenas por meio de categorias logicas.

O direito para Kelsen (1976) é um sistema escalonado e gradativo de
normas, as quais atribuem sentido objetivo aos atos de vontade. Essas normas

se apdiam umas nas outras, formando um todo coerente:

Recebem uma das outras a sua vigéncia e validade, dependendo
todas de uma norma fundamental, que vem a ser o suporte 16gi-
co da integralidade do sistema. As normas juridicas nao sao
comandos ou imperativos, mas sim, enunciados logicos que se
situam no plano do dever ser (KELSEN, 1976, p. 48).

Nao ha comandos no sentido psicolégico do termo, como se houvesse
atras de cada preceito, alguém a dar ordens. De acordo com Kelsen, nao impera-
tivo sem imperador. Uma vez colocada a norma fundamental, desta decorrem,
logicamente, as normas derivadas. E, as normas que compoem o sistema devem
guardar compatibilidade logica entre si, e todas elas devem possuir compatibili-
dade logica também com a norma fundamental. Essa compatibilidade se d4 no
nivel de forma pura, a qual dara vigéncia e validade as normas intrasistemati-
cas, independentemente da anélise do seu conteado interno.

Dessa forma, o positivismo sustenta as teorias da coeréncia, da comple-
tude e da interpretacao do sistema juridico. Pela teoria da coeréncia, duas nor-
mas contraditérias ndo podem coexistir e o sistema juridico como um todo deve
guardar coeréncia.

O principio fundamental de Kelsen (1976) é a distin¢ao que se deve efetu-
ar entre o ser e o dever ser, que possui carater irredutivel. Nesse sentido, to-
das as influéncias e interferéncias afastadas da teoria pura, importam em cién-
cias do ser, uma vez que indagam sobre as conex0es causais que se operam en-
tre os fatos e/ou comportamentos regulados pelo direito.

Como a ciéncia juridica é a ciéncia do dever ser, porquanto se destina a

’NT — Visio de mundo ou cosmovisio.
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descrever as normas que determinam o advento de uma conseqiiéncia, toda vez
que se verifica um fato genericamente previsto, resulta que a norma ¢é indicativa
de estrutura puramente hipotética, pois se limita a ligar um fato condicionante a
uma conseqiliéncia, que é a sancdo, sem enunciar qualquer juizo a respeito do
valor moral ou politico dessa conexao.

Kelsen coloca da seguinte maneira: Se A €, B tem de ser; ao passo que
a lei juridica declara: Se A &, B deve ser, em que a copula deve ser significa
uma forma de conexao inconfundivel com a do nexo existente entre causa e efei-
to.

Enquanto as ciéncias do ser estabelecem relagcdo entre um fato e seu e-
feito e apontam para um nexo de causalidade, o direito, quando indica a relacao
entre um fato e seu efeito que deve ser, estabelece outro tipo de vinculo, qual
seja, o nexo de imputabilidade.

Dessa forma, Kelsen (1976) colocara ao lado das ciéncias sociais causati-
vas, as ciéncias sociais normativas. No mundo do dever ser, o principio domi-
nante é o da imputabilidade, em virtude do qual se atribui uma conseqiiéncia
em razao da pratica de determinado ato. A norma juridica nao preceitua deter-
minada conduta por considera-la boa, mas estabelece uma sancao no caso de ser
desrespeitada.

O direito, na concepcao kelseneana (1976), passa a ter carater eminente-
mente instrumental e técnico.

A regra juridica é, nessa medida, para Kelsen, pura entidade logica, de
carater hipotético, que serve para disciplinar os comportamentos possiveis, cu-
jos contetidos nao sao de natureza juridica. O que segue é sempre uma sancao
como conseqiiéncia da quebra de uma regra juridica. Dai poder se afirmar, com
Kelsen (1976) que a ciéncia juridica desenvolve-se no plano do dever ser logico,
em funcdo de suas exigéncias operacionais. A conseqiiéncia do logicismo nor-
mativo em Kelsen (1976, p. 48) é a identidade entre a vigéncia e a validade de

uma regra de direito:

A vigéncia é o estado ou qualidade de uma norma que nao foi
revogada. Designa também o tempo durante o qual uma lei vi-
gora. Havendo compatibilidade l6gica entre norma vigente e as
demais intrasistemaéticas, e, guardadas a compatibilidade 16gica
entre esta mesma norma com a norma fundamental, indepen-
dentemente de seu conteado interno, ela sera imediatamente

considerada valida.
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A eficacia diz respeito a receptividade das normas por parte da sociedade,
ou seja, quando ha um comportamento coletivo de acordo com as normas de
maneira que se assim nao for feito, as regras sao aplicadas ou cumpridas.

No campo do direito, o positivismo é uma expressao complexa que guar-
da dois sentidos: um sentido lato e outro mais especifico, designado por stricto
sensu, os quais serao detalhados em seguida. De qualquer forma, o carater posi-
tivo caracteriza-se por rejeitar qualquer elemento metafisico em seu ambito e

restringe-se a evidéncia dos fatos e das leis.

3.2 O positivismo juridico lato sensu

O estudo do direito importa em fixar uma classificacao das teorias da
doutrina juridica sobre a sua ontologia, dando uma denominacao especifica pa-
ra cada uma delas, tendo em vista o universo de referéncia, isto é, os elementos
que compodem cada categoria.

Tendo como orientacao o trabalho de Dimoulis (2006), o universo de re-
feréncia é o direito ocidental moderno, que se expandiu no século XX pelos pai-
ses de economia capitalista. Dessa maneira, classifica-se o direito positivo em
lato sensu e stricto sensu. Essa classificacao apresenta a diferenciacao do posi-
tivismo juridico lato sensu em relacao ao direito natural e, o positivismo stricto
sensu, como uma vertente que rejeita toda e qualquer forma de vinculacao com
fenomenos sociais, como a evolucao politica e interesses de grupos da sociedade
a que serve.

O positivismo, como teoria do direito, possui algumas caracteristicas que
podem ser enunciadas de acordo com Hart (1994) e nominadas como teses do
positivismo lato sensu. Para tanto, é necessario apontar que o direito positivo é
o direito efetivamente aplicado e editado pelas diferentes fontes. Como condicao
de sua situagdo autonoma, separa-se da moral, do direito natural, do ideal e da
politica, constituindo-se num sistema logico que se esgota em si mesmo, sem a
necessidade de hierarquia de valores, como inserida no sistema naturalista.

Com base no empirismo, o positivismo juridico lato sensu rejeita toda e
qualquer metafisica, definindo o direito com base em elementos empiricos. As

normas legais dependem apenas dos fatos sociais. Nao ha normas que nao se-
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jam colocadas pela racionalidade humana, levando-se em conta a conduta dos
homens em sociedade.

Assim, o positivismo juridico lato sensu é uma teoria monista do direito,
distanciando como aponta Dimoulis (2006) do dualismo, que admite a existén-
cia de um direito natural ao lado do direito legislado. “Em virtude disso, o PJw©
lato sensu se define, de forma negativa, a partir da categoria e absoluta exclusao
do direito natural da definicao do direito e, conseqiientemente, do jusnatura-
lismo, como teoria do direito (DIMOULIS, 2006, p. 81)”.

O Positivismo lato sensu apresenta as seguintes caracteristicas, de acordo
com Dimoulis (2006): (i) as leis da natureza sao imutaveis e de origem divina;
(ii) o legislador politico pode reconhecer por meio da observacao e reflexao as
leis naturais; (iii) as leis que regem a natureza humana tem vigéncia ao lado das
regras do direito positivo, ndo podendo com estas conflitar.

O monismo, eixo do positivismo juridico stricto sensu nao repele a influ-
éncia da moral na caracterizacdo do direito moderno, aceitando a tese de que
este é fruto de decisoes humanas tomadas em determinados contextos histori-
cos e momentos sociais.

Tanto o direito natural quanto o direito positivo sdo ordens. Entretanto, o
direito positivo é uma ordem coercitiva, ao assumir como a moral que o direito
natural é uma ordem nao coercitiva, expressando ambas as teorias como co-
mandos de “dever ser”, conformando-se a regra da necessidade no sentido cau-
sal a primeira, é a regra da normatividade no segundo.

A regra normativa é posta aqui no sentido relativo e formal, porque em
relacdo a lei da natureza, o direito positivo € tido, em sentido latu como algo
empirico, a partir da vontade humana que ocorre na esfera dos eventos concre-
tos. Em comparacao com o direito natural nao surge com um valor. Mas, de ou-
tro lado, o direito positivo como norma, é, um “dever ser” e, portanto, um valor,
mas do ponto de vista da conduta humana avaliada como licita ou ilicita.

Para Hart (1994, p. 287):

As leis sao comandos de seres humanos; nao existe uma cone-
X340 necessaria entre o direito e a moral, ou entre o direito como
é e o direito como deveria ser; a analise ou o estudo dos signifi-
cados dos conceitos juridicos é um estudo importante, que deve
distinguir-se das pesquisas historicas, das pesquisas sociologi-

10 O autor se refere ao Positivismo Juridico
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cas e da apreciacao critica do direito em termos de moral, fina-
lidades sociais, funcoes, etc (HART: 1994, P. 287).

Mesmo para alguns pensadores da corrente jusnaturalista, o direito s6 é
considerado como regra de conduta obrigatoria para uma determinada socieda-
de, quando forem estabelecidas por um ato de vontade do legislador, observado
o contexto historico e social em que iré vigorar, rejeitando apenas os elementos
metafisicos em seu ambito.

O sistema juridico é um sistema logico fechado em que as decisoes corre-
tas s6 podem deduzir-se das regras juridicas postas pelo Estado, por meios 16gi-
cos. E fechado por oferecer respostas aos casos concretos por meio de deducdes
feitas a partir de leis validas, sem considerar situacoes éticas, culturais ou politi-
cas, no dizer de Dimoulis (2006).

Kelsen (1976), por tratar o direito com profunda fundamentacao filosofi-
ca, afasta-se do positivismo lato sensu, pois este (o positivismo juridico lato
sensu) admite sistemas juridicos que nao decorrem da vontade do legislador
humano, por instancias nao estatais. H4, na obra de Kelsen, uma ligacao com a
idéia de norma fundamental, a qual é tida como hipoétese logico-transcendental
e é dada pela distincao do ser e do dever ser.

A norma fundamental estabelece a validade do direito positivo e expressa
o carater hipotético e relativo do sistema normativo. Ela representa a formula-
¢ao do pressuposto necessario para qualquer compreensao positivista do direito.
A norma fundamental tem de estabelecer uma ordem significativa, compreensi-
vel e capaz de se prestar a uma interpretacao racional.

Treves (1987, p. 334), afirma que:

Assim como a filosofia transcendental de Kant se erige contra a
metafisica, a Teoria Pura do Direito se erige contra o direito na-
tural, este sendo o correspondente exato, no dominio da reali-
dade social, em geral, e do direito positivo em particular, da me-
tafisica. [...] na medida que a Teoria Pura do Direito tentou, de
maneira totalmente inédita, apresentar a filosofia de Kant como
uma teoria do direito positivo ela foi, em um certo sentido, além
do pensamento de Kant que, em sua doutrina do direito, aban-
dona o método transcendental.

De acordo com Treves (1987), Kelsen pensa o direito como um pressu-

posto logico transcendental capaz de fundamentar toda a ordem juridica. A
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Grundnorm aparece entao como uma fundamentacao epistemolégica da teoria
do direito, razao pela qual nao se pode reduzir o sistema normativo de Kelsen a
um simples logicismo, em que as normas inferiores derivam da norma funda-
mental por um processo hipotético dedutivo. Ao contrario, a norma fundamen-
tal ndo se resume no seu aspecto logico e suficiente para a criacao do direito,

mas que leva em conta o momento historico e social quando de sua elaboracao.

A piramide juridica ndo é uma metafora logica. Oferece uma
maquete epistemologica na qual, como no criticismo kantiano,
as problematicas da possibilidade e da validade estao ligadas
[...]. A resposta é clara: é uma exigéncia a priori da razao hu-
mana que se delineia em toda ordem de direito: a universalida-
de transcendental identifica-se com a pura racionalidade
(GOYARD-FABRE, 2002, p. 352).

De acordo com Miranda Afonso (1999), por ser um pressuposto logico, a
norma fundamental s6 pode ser expressa em termos condicionais: ao reconhe-
cer a ordem juridica como valida e eficaz; ha que se pressupor uma norma fun-
damental que lhe confira fundamento.

Bobbio (1995) apresenta o positivismo como uma teoria, como um méto-
do e como ideologia. Como método de estudo, mantém uma postura neutra e
desvinculada de qualquer valoracao. O direito nao é um conjunto de juizos de
ideologia, mas um fato; possui valor como regra de conduta, com objetivo de
regular a vida da sociedade.

A teoria pura do direito € a teoria do direito existente na realidade social,
e sua eficicia é condic@o necessaria da pressuposicao de uma norma fundamen-
tal que validara todo ordenamento do direito. Essa validade é a razao pela qual
uma norma juridica sempre deriva de outra, até encontrar seu fundamento pri-
meiro, ou nas palavras de Miranda Afonso (1999), uma norma sempre se funda
em outra norma.

A norma fundamental tem a forma e o padrao basicos da regra juridica.
Por isso, a interpretacao positivista pode desconsiderar qualquer material nao
assumir essa forma, mesmo que juridico.

Uma lei s6 é valida se tiver por pressuposto uma outra norma posta por
meio de atos legislativos, até encontrar a norma fundamental, numa operagao,

designada por Kelsen (1976), de silogistica normativa, razao pela qual é conside-

1 NT — Norma Fundamental.
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rado um positivista em sentido estrito.

O sistema do positivismo juridico rejeita a tentativa de deduzir, a partir
da natureza ou da razao, normas substanciais que, estando além do direito posi-
tivo, podem servir de modelo. Ele examina os pressupostos hipotéticos de todo o
direito que é positivo e, em condi¢oes meramente formais. A norma fundamen-
tal constitui o pressuposto final e base hipotética de qualquer ordem juridica.
Da mesma maneira que os principios logicos transcendentais da cognicao nao
sdo leis empiricas, mas simplesmente as condicoes de toda a experiéncia, a pro-
pria norma fundamental ndao é uma regra juridica positiva, um estatuto positivo,
porque nao foi elaborado, mas, pressuposto como condi¢ao de todas as normas
juridicas positivas.

Pode-se afirmar, dessa maneira, que do mesmo modo como nao se pode
conhecer o mundo empirico a partir dos principios 16gico transcendentais, mas,
simplesmente por meio deles, o direito positivo também nao pode ser derivado
da norma fundamental, mas, apenas ser compreendido por meio dela.

Preocupados mais em criticar o positivismo kelseneano, nao percebem os
autores, que o positivismo juridico lato sensu apresenta elementos dependentes
da situacao histdrica, condi¢des sociais, tradi¢oes, que se relacionam co poder

politico instituidor do direito. Nesse sentido, Dimoulis (2006, p. 84) acrescenta:

Assim sendo, pertencem ao Pj2 lato sensu tanto os autores que
reconhecem a primazia absoluta e incondicional da Constitui-
¢ao nacional (ou de algum texto normativo supranacional), co-
mo os autores que definem como direito todas as regras que,
independentemente de sua origem e forma de criacio, sao esta-
belecidos por pessoas ou grupos que exercem o poder em de-
terminado ambito (comunidades carentes, igrejas, prisoes, etc)
e vinculam os membros das respectivas comunidades, indepen-
dentemente de sua concordancia com normas de direito estatal.

O conteudo da norma fundamental depende do que vai ser positivado,
dos atos empiricamente conhecidos que se pretendem subjetivamente como
atos juridicos. Para ser positiva, qualquer norma tem de coincidir de determi-
nada forma com a conduta humana concreta que pretende regular. O legislador,
quando estabelece a norma fundamental, tem a tendéncia a reconhecer como
direito objetivo o maior ntimero possivel de atos empiricamente conhecidos que

constituem a realidade histérico politica. Com isso, pode-se afirmar, em sentido

12 O autor se refere ao Positivismo Juridico.
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lato, que a norma fundamental significa a transformacao de poder em direito.
Por ser uma defini¢do genérica, o positivismo requer uma abordagem

mais especifica, como apresentado em seguida.

3.3 O Positivismo Juridico stricto sensu

De forma estrita, o direito é tomado aqui como uma ordem coativa e de
rigor técnico, de maneira que nao cabe em seu ambito qualquer discussao acer-
ca de valores, como aponta Recanséns Siches (1979).

A questao axiolégica nao deve ser tratada no ambito estrito do direito. E
Kelsen (1976) nao adota uma atitude positivista negadora do problema da esti-
mativa juridica, mas, como o objetivo é estudar o direito em sua estrutura for-
mal, entao isto deve ser feito a partir de um ponto de vista técnico e 0 momento
axiologico tem um lugar especial que, no entanto, nao é dentro do direito.

O positivismo em seu sentido estrito tem por objetivo estudar o conjunto

das normas em vigor, ndo lhe cabendo o estudo de seus fundamentos.

A historia do positivismo mostrou que a doutrina nao se ateve a
esse projeto cientifico. Introduziu parametros psicoldgicos, so-
ciologicos ou historicistas; contraditoriamente, recorreu a crité-
rios ideologicos ou axiolégicos, o que falseia a cientificidade e a
neutralidade [...] E precisamente nesse desvio que residem os
equivocos insuperaveis de um pensamento teorético e que suas
contradi¢Oes internas tornaram manifestas (GOYARD-FABRE,
2002, p. 101).

Nesse sentido, o direito positivo s6 pode ser estudado como contraponto
do direito natural, cujo eixo principal é tracado em seguida. Mas, essa negacao
nao importa em negar valores, antes em destacar que o direito, a moral e a me-
tafisica tém objetos diferentes.

O positivismo estuda o direito tal qual ele é e ndo como deveria ser, numa
clara contraposicao ao direito natural que sustenta a tese de que deve fazer parte
do direito a sua valoracao, com base em um direito ideal. Nessa medida, a nor-
ma é indicativa de estrutura puramente hipotética, que liga um fato condicio-
nante a uma conseqiiéncia, a penalidade, sem enunciar qualquer juizo a respeito
do valor moral ou politico dessa conexao.

As ciéncias do ser, quando estabelecem relacao entre um fato e seu efei-

to, apontam para um nexo de causalidade, ao passo que o direito quando indica
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a relacdo entre um fato e seu efeito que deve ser a penalidade, estabelece outro
tipo de ligacao, que é o nexo de imputabilidade.

Gomes (2008) aponta que, segundo Kelsen, a condicao para descrever o
fundamento de validade é a eficicia global do ordenamento que se pretende ver

fundamentado.

Ao argumento de que a eficacia é o fundamento de validade de
uma ordem juridica ou de uma norma singular, Kelsen opoe
que ela é simples “condicao de validade” dessa ordem ou dessa
norma. Embora nao se possa identificar o direito com sua efica-
cia, ndo se pode tampouco afirmar que sua validade é dela com-
pletamente dependente (GOMES, 2008, p. 174).

No mundo do dever ser, o principio dominante é o da imputabilidade,
em virtude do qual se atribui uma conseqiiéncia em razao da pratica de deter-
minado ato. A norma juridica nao preceitua determinada conduta por conside-
ra-la boa, mas apenas estabelece uma sancao. O jurista apenas toma conheci-
mento de que dado fato se verificou e a ele atribui uma conseqiiéncia, por sim-
ples referéncia normativa, subordinando a norma legal a esquemas qualificati-
Vos.

Os juristas brasileiros, seguindo a tradi¢ao positivista, colocam o direito
como uma ordem coativa, no sentido de que estabelece a imposicao de um ato
de coacao contra as situacoes sociais consideradas indesejaveis. Seguindo o pen-
samento de Bobbio (1995), as proposicoes juridicas descrevem as normas por
enunciados deonticos, isto €, afirmacoes de que alguma conduta deve ser, ou
seja: dado o fato p, deve ser o ato de coacao q.

A estrutura do enunciado referenciado possui o antecedente p conectado
ao conseqiiente q. Com isso, admite-se a definicao do antecedente como descri-
¢ao de comportamento humano e do conseqiiente como sancao correspondente
a generalidade das normas juridicas. Desse modo, o direito é descrito como uma
ordem coativa e as normas que nao estabelecem coacao somente podem ser vis-
tas como dependentes das normas sancionatorias, ou seja, que prescrevem uma
sancao.

Segue-se que alguma norma s6 é juridica e legitima, como aponta Bobbio
(1995), se estabelecida em conformidade com as prescricoes contidas na norma
fundamental; e a norma é tida por fundamental quando sem ela é impossivel

pensar um complexo de outras normas.
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Essa norma fundamental nao é colocada por nenhuma autoridade, nem
prescreve nenhum contetido especifico, mas apenas obriga o pensador a tomar o
contetido posto como primeiro de uma série; ou seja, tomada uma norma como
primeira, todas as seguintes serao validas, desde que legalmente estabelecidas
em conformidade com a primeira. Uma vez colocada a norma fundamental, de-
correm logicamente dela as normas derivadas. As normas que compoem o Sis-
tema devem guardar compatibilidade légica, ou seja, nao permitem contrarie-
dade entre si, e todas elas devem possuir compatibilidade l6gica com a norma
fundamental, o que fortalece a vigéncia e a validade das normas intrasistemati-
cas, independentemente da anéalise do seu conteado interno.

O conceito de direito, no sentido estrito, ndo precisa ser pensado no for-
mato de duas pecas, mas, pode ser tomado como coercao e liberdade ao mesmo
tempo, isento de qualquer valoracao ética, de acordo com Kelsen (1976, p.232),
pois é puro e nao se encontra misturado com prescrigoes de virtude?s.

Pode-se, ainda de acordo com Bobbio (1995), afirmar que o direito é uma
ciéncia normativa, posto que estrutura os seus enunciados a partir da imputa-
cdo, quer dizer; o antecedente, ou hipotese de incidéncia da norma juridica, re-
sulta da descricao de um recorte da realidade de uma defini¢do normativa; nao é
derivacao de nenhum outro conseqiiente imputado.

O direito positivo, em sua classificacao estrita, ndo se confunde com o
processo que se da na psique que determina a pratica de um ato, nem tampouco
se confunde com o contetido de ordem moral ou econémica que possa induzir o
agente a fazer isto ou aquilo; ao jurista interessa apenas que dado fato se verifi-
cou e que a ele atribui-se uma conseqiiéncia.

A regra juridica, por conseguinte, é pura entidade l6gica, de carater hipo-
tético, que serve para disciplinar os comportamentos possiveis, cujos contetdos,
a materialidade nao é de natureza juridica. O deve ser é sempre uma sanc¢ao
como conseqiliéncia ndo observancia de uma regra juridica. O direito, de forma
estrita, desenvolve-se no plano do dever ser l6gico, em funcao de exigéncias
operacionais.

Kelsen (1976) estabelece identidade entre vigéncia e validade. A vigéncia
¢ o estado ou qualidade de uma norma que nao foi revogada; assim como o

tempo durante o qual uma lei vigora. Quando ha compatibilidade logica entre

13 No original: [...] das Recht darf nicht als aus Zwei Stucken [...] Gedacht Werden [...].
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norma vigente e as demais intrasistematicas, e esta respeitada a compatibilida-
de logica entre esta norma e a norma fundamental, entao esta é valida.

A eficacia para Kelsen (1976) diz respeito a receptividade das normas por
parte do corpo social; isto é, significa que a populaciao realmente se conduz de
acordo com as normas ou que estas sao efetivamente aplicadas e cumpridas. A
eficacia é considerada secundaria em relacao a vigéncia. Como validade e vigén-
cia sao qualidades do direito, a eficacia é vista como um atributo da conduta real
dos homens, que envolve aspectos socioldgicos e axioldgicos e, por isso, é ele-

mento da norma.

No campo do Direito, quando se pergunta qual o fundamento
de validade de uma norma posta pelo legislador, a resposta é:
porque esse ato é autorizado por uma norma da Constituicao; e
quando se pergunta qual seu fundamento de validade, entao a
resposta é: porque, como jurista, se pressupoe que se deve con-
duzir como historicamente prescreve a primeira Constituicao.
Kelsen afirma que a norma fundamental pode, mas nao precisa,
ser pressuposta. Entretanto, somente se ela é pressuposta, o
sentido subjetivo dos atos de vontade dirigidos a conduta de ou-
trem pode ser interpretado também como seu sentido objetivo,
ou seja, como normas juridicas ou morais obrigatorias. Nesse
sentido ela é, como visto anteriormente, norma hipotética
(GOMES, 2000, p. 168).
Como conseqiiéncia, surge o imperativo categérico de Kelsen, ao lado do
imperativo kantiano, que determina agir em conformidade com a ordem de
competéncias, cuja validade vem de uma norma fundamental, sem referir-se a

qualquer subjetivacao metafisica.

3.4 O positivismo juridico brasileiro

A revolucao em 1889 que aboliu a era monarquica e estabeleceu a repu-
blica no Brasil, procurou uma nova ordem de valores, substituindo a hereditari-
edade pela vontade popular, colocando a soberania nas maos do povo, tendo
como discurso a Weltanshaung evolucionista.

Enquanto a sociedade seguia os passos franceses na moda e na arquitetu-
ra, a economia ainda mantinha uma estrutura agraria e patriarcal. A cultura se-
guia os padroes ingleses e o positivismo se instalava no meio intelectual brasilei-
ro, com nitidos tracos de autoritarismo, chegando a filosofia individualista, ra-

cionalista e conservadora a se instalar no primeiro governo republicano, como
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aponta Graham (1973).

Com a separacao entre a igreja e o Estado, houve uma perda de forca do
direito canonico como referéncia para a legislacao brasileira, mesmo sendo res-
peitado por forca do catolicismo como religido oficial, percebendo-se nesse pe-
riodo uma dominacao burocratica, sem que se estabelecesse uma modernizacao
no meio politico, permanecendo o tratamento da ordem publica com conotacao
patriarcal e permanéncia de focos de pobreza endémica, que desestimulava a
manifestacdo de grupos intermediarios entre o governo e o povo. A esse respei-

to, Dimoulis (2006, p. 270) afirma:

Quando, nos ultimos anos do século XIX se deu a Revolucao
Militar, a classe politica estava acostumada a dominacao: seu
apice em termos de participacao foi atingido no comeco dos a-
nos 90, para depois sofrer um abrupto declinio com os novos
moldes [...]. As elites governantes ja nao eram recrutadas dentre
os velhos lideres da politica local ou regional, mas entre milita-
res, pessoal universitario, todos exatamente dentro da proposta
ideologica da Escola Positivista.

O positivismo influenciou a teoria juridica no Brasil, desde o final do sé-
culo XIX, o qual Machado Neto (1978, p. 14) explicita como um periodo histoéri-
co onde surge a expressao brasileira evolucionismo, representando, em nosso
meio, o influxo de uma relativa urbanizacao e modernizacao da vida social que,
em pouco tempo, iria repercutiria no plano mais visivel da vida politica, com a
abolicao da escravatura.

Os Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul sofreram
maior influéncia do positivismo, produzindo efeitos sobre suas elites intelectu-
ais, bem como sobre os circulos militares em geral. De forma mais nitida, essa
influéncia é percebida pela inscri¢ao da frase Ordem e Progresso na bandeira
brasileira, que é uma nitida caracteristica positivista.

Coube a Clovis Bevilaqua, em 1899, a tarefa de elaborar um projeto para
a legislacao civil, estatuto que rege a vida dos cidadaos comuns, tarefa da qual se
desincumbiu sob forte influéncia positivista, repelindo o direito natural, de ins-
piracdo divina e caracteristica imutavel. Essa postura trouxe conseqiiéncias para
a compreensao dos problemas sociais, pregando a necessidade de seguranca
para a recém instalada republica.

A preocupacao com o fato socialmente existente em relacao com o direito

estatal traz dois resultados importantes na visao de Machado Neto (1978): pri-
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meiro de reconhecer empiricamente as regras postas pelo Estado como o tinico
direito vigente; e, segundo, estabelecer um método com maior rigor loégico na
interpretacao desse direito positivo Estatal.

Na interpretacdo do direito, esse rigor logico para a ciéncia juridica pas-
sou a ser basicamente um método de proposicoes normativas do dever ser,
posto pelo Estado. Analisando essa postura adotada pela comunidade juridica
brasileira, Falcao (1984) acentua que a dogmatica juridica, como ideologia juri-
dica dominante, ¢ um método de conhecimento do dever ser formal, o qual rele-
ga a um segundo plano o conhecimento do ser social.

Com essa visao positivista, os cursos de direito, reprodutores desse saber,
repassavam o conhecimento de uma doutrina do direito, tido como um sistema
fechado, unidisciplinar, l6gico e formal, que nao questionava o conteudo das
normas. O direito seria reproduzido, durante muito tempo, num sentido redu-
cionista. Essa situacdo perdurou até a década de 1980, quando as academias de
formacao juridica passaram a ter nuances naturalistas.

Contudo, o retorno do naturalista, o qual coloca o direito inscrito no co-
racao dos homens, de inspiracao divina, nao é suficiente para embasar uma ver-
dadeira pratica juridica, diante de tamanha complexidade social do Brasil. A
condicao de desumana pobreza em que se encontra, ainda hoje, a maioria da
populacao brasileira necessita de propostas concretas para as quais o direito,
dentro desses parametros, nao encontra resposta.

Apesar de intmeras tentativas de superar o positivismo, notadamente
por fil6sofos da escola marxista, esse objetivo conduziu a uma dicotomia inca-
paz de compreender o fendmeno juridico em sua complexidade histoérico social.

A teoria que nao admite a validade de nenhuma outra ordem juridica,
que nao a positiva, com anseio de uma fundamentacao absoluta da ordem social
conhecida, mesmo com todo seu poder de ascensao, no final do século XIX e
inicio do século XX, nunca renunciou completamente os elementos naturalistas,
mostrando, mesmo que de forma velada, nuances jusnaturalistas. No periodo
em que se pensava que o positivismo havia derrotado de forma definitiva, nas
décadas de 60 e 70 do século passado, as especulacoes jusnaturalistas, recrudes-
ceu em parte como movimento de exaltacao do eu, de forma acelerada, em razao
da experiéncia avassaladora da II Grande Guerra mundial.

Percebe-se, com isso, que o positivismo juridico parece florescer apenas
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em tempos relativamente calmos e, em periodos de equilibrio social, restando
profundamente abalados no Brasil p6s abertura politica, nos anos 80 e 90 do
século XX. A maioria dos valores até entao tidos como certos forma questiona-
dos e com isso, intensificou-se o conflito entre grupos de interesses, mostrando
que o individuo quando experimenta o seu interesse privado como uma possibi-
lidade de agir, muito mais ira invocar na concretizacao das suas exigéncias.
Machado Neto (1978) afirma que o conhecimento juridico brasileiro afas-
tou-se do conteudo do direito e a ciéncia juridica passou a ser basicamente um
método sobre as proposi¢coes normativas do dever ser posto pelo Estado. A
pratica juridica no Brasil, embasada unicamente no positivismo, serviu a grupos
de dominacao e reduziu o direito a lei, de maneira a negar a possibilidade de
lacunas no sistema juridico, cuja existéncia é reconhecida pelo proprio sistema
legal brasileiro, e resolvida por meio da interpretacdo, como se vera em no capi-

tulo seguinte.
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Capitulo 4

Aplicacao da Légica ao Direito



50

4. Aplicacao da légica ao direito

Apresentamos, nesse capitulo, alguns conceitos da légica tradicional,
uma vez que temos por objetivo investigar o direito tendo a l6gica como ferra-
menta para a elaboracao de seu discurso.

A maioria dos autores pesquisados para esta dissertacao apresentam al-
guma variacao para estabelecer, de forma clara, a definicao de logica. Dada esta
dificuldade, fornecem uma definicdo e, depois, explicitam cada uma das pala-
vras envolvidas na definicao, para evitar algum tipo de circulo vicioso, mas man-
ter aspectos de exatidao.

De acordo com a etimologia, l6gica vem do grego logos, que quer dizer
razao. Neste contexto, seria um estudo da razdo como meio de se adquirir o pro-
gresso de nossos conhecimentos.

Aristoteles, na Antiguidade, foi um pioneiro em apresentar uma sistema-
tizacao dos textos de logica de maneira a explicitar os seus principios; razao pela
qual o desenvolvimento da logica, motivado por essa concepcao, é conhecido
como logica Aristotélica e que consiste em um instrumento propedéutico da ra-
cionalidade.

O objetivo da logica é o estudo dos métodos e principios usados para dis-
tinguir o raciocinio correto daquele considerado incorreto. O entendimento das
inferéncias envolve a forma como os individuos processam informac¢oes em suas
mentes e delas obtém uma conclusao.

Assim, por inferéncia, Feitosa e Paulovich (2005) entendem ser uma ma-
neira racionalmente aceitavel de se chegar a uma conclusao plausivel, a partir
de uma colecao de dados. Quando os dados sao confiaveis e o processamento
das informacdes sobre esses dados é realizado de forma coerente, entao estamos
diante de um argumento valido e correto.

Haack (2002) coloca a logica como um instrumento para a investigacao
dos problemas filoso6ficos, de modo a discriminar os argumentos validos daque-
les invélidos, e fornece padroes formais para o alcance da verdade desses argu-
mentos.

Quando aplicavel ao direito, as regras utilizadas pelos tribunais, em suas
decisoes, nao dizem como efetivamente sera a decisao, mas como o tribunal de-

ve decidir. Diante disso, nao se recorre ao direito em busca de uma resposta so-
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bre o que os juizes efetivamente fardo, mas sim do que eles devem fazer. O signi-
ficado da conformagao de uma conduta que os tribunais aplicam é um comando
no sentido de “deve”, ou seja, prescritivo; nao uma descricao “é”, no sentido a-
firmativo. Isto mostra que o direito aplicado ndo é um sistema de teoremas ou
um produto da cognicdo cientifica, mas um conjunto prescritivo que regula a
conduta dos sujeitos num concatenamento intelectual que mostra a necessidade
do uso de um aparato légico.

Maritain (1977, p. 16) aponta que o estudo da logica “[...] prende-se a ra-
zao como instrumento da ciéncia ou meio para se chegar a verdade”.

A razao, definida pelo senso comum como inteligéncia, tem no raciocinio
seu ato de exteriorizacao e serve de meio para se chegar a ciéncia. Assim, racio-
cinar é realizar uma operacao pela qual partimos de “coisas” que conhecemos
(fatos ou proposicoes declarativas) e chegamos (deduzimos) “coisas” que ainda
nao conhecemos (pelo menos explicitamente). Por isso, as aplicacoes da légica
no campo juridico sdo tao importantes.

Como apresentado por Blanché (1996), a légica pode ser investigada em
quatro topicos: a teoria dos modelos ou semantica, que tem como objeto de in-
vestigacao as relagOes entre os enunciados e os modelos que os verificam; a teo-
ria da demonstracdo (ou da prova), que se dedica ao estudo sintatico das pro-
vas, cuja preocupacao maior é a avaliacdo das deducoes logicas; a teoria da
computabilidade, que cuida da analise dos calculos recursivos ou algoritmicos;
e a légica filoséfica, que aplica os métodos 16gicos ao exame de noc¢des como
necessidade, condicional, verdade ou crenca, subjacente as classes anteriores, e,
portanto, mais ampla. Outros autores apresentam outras ramificagdes, mas en-
tendemos que essa é suficiente para os propositos deste capitulo, que nao é fazer
um compeéndio de logica, mas entender alguns aspectos da interacao entre a 16-
gica e o direito.

As classificacoes da logica sdo variadas e os vocabulos para designa-las
costumam ser utilizados com sentidos diferentes, conforme o autor que se dedi-
que a explicita-los. Nessa Dissertacao, abordaremos a logica tradicional, tam-
bém designada por logica aristotélica, a semidtica, a logica classica de primeira
ordem e a logica deontica, algumas vezes designada como logica dos deveres.

Haack (2002), ao mostrar o caminho para o estudo do direito, apresenta

a logica tradicional como inicio do itinerario a ser desenvolvido, com vistas a se
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alcancar proposicoes dednticas, as quais utilizam os operadores modais deonti-
cos de permissao, proibicao e obrigacdo, como veremos na Se¢ao 4.4. Essa é
uma logica intencional, que exige formas especificas de semanticas e que sao

mais apropriadas para o direito.

4.1 Alégica juridica no ambito da l6gica tradicional

Definida como a ciéncia das formas do pensamento, a l6gica tradicional
¢é entendida por alguns autores, dentre eles Feitosa e Paulovich (2005), como
uma légica aristotélica, a qual se restringe aos silogismos, ou mais especifica-
mente, aos silogismos categoricos.

A conceituacao de Blanché (1996), para silogismo, € uma das duas manei-
ras possiveis de raciocinar, eis que a outra é a inducao, conforme proposto nos
Primeiros Analiticos (I, 2). Nessa outra concepcao, silogismo é tomado como
sindnimo de deducao. Pode ser entendido como um discurso em que dados cer-
tos elementos, algo de diferente desses elementos resulta necessariamente, pela
propria forca destes elementos, explicitados pela deducao.

De acordo com Feitosa e Paulovich (2005), um silogismo é um argumen-
to composto por duas premissas (enunciados categoéricos), que tém um termo
comum, chamada termo médio, e quando conjugados produzem um outro e-
nunciado categorico que tem como sujeito um termo de uma das premissas e
como predicado um termo da outra premissa.

Entendemos, por logica tradicional, aquela que tem a primazia do estagi-
rita na sua sistematizacao e que se ocupa do exame dos termos, das proposicoes
(sentencas, enunciados e juizos) e da estrutura da argumentacao. Ela analisa o
raciocinio do ponto de vista de sua forma ou de sua disposicao, colocando as
regras que devem ser seguidas para que o raciocinio seja correto ou bem consti-
tuido. Esta vinculada a linguagem natural e seria meio de avaliar a argumenta-
¢ao em todo e qualquer contexto.

Separamos da logica tradicional a l6gica contemporanea, manifesta de-
pois de Frege (final do Século XIX), que faz uso fundamental de linguagens arti-
ficiais, usada para a fundamentacao matematica e, devido a isso, passa a ser al-
tamente matematizada.

Feitosa e Paulovich (2005) apresentam a logica contemporanea classica
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como um céalculo de predicados de primeira ordem, que trata dos conectivos (ou
operadores 16gicos) de negacao (—), conjuncao (A), disjuncao (v), condicional
(—) e bicondicional («»), dos quantificadores existencial (3) e universal (V),
bem como sobre os predicados de igualdade (=).

Na logica contemporanea é que reconhecemos os muitos sistemas for-
mais de logica proposicional, de l6gica de primeira ordem e ordens superiores,
teoria dos conjuntos e outros sistemas formais.

Também nesse ambiente formal, para o raciocinio, importa a relacao
formal existente entre as proposicoes e seus respectivos valores e a conclusao do
raciocinio e seu valor.

De acordo com Feitosa e Paulovich (2005), a légica classica trata das es-
truturas formais do conhecimento ou do pensamento sem consideracao do con-
tetido, isto é, dos signos e formas expressionais do pensamento, por meio das
deducoes logicas.

Haack (2002) afirma que em uma deducao logica, a conclusao é obtida
por uma sequéncia de férmulas/proposicoes, cada uma delas sendo ou um axi-
oma (lei) ou uma premissa ou consequéncia da aplicacao de uma regra de infe-
réncia na(s) formula(s) anterior(es).

O contetido das premissas e da conclusao nao tem relevancia para a vali-
dade dos argumentos/deducoes, posto que a validade é uma propriedade que
depende da forma e ndo do contetido. Em decorréncia dessa propriedade da 16-
gica (relevancia da forma para a analise l6gica de um argumento), sao utilizados
os simbolos l6gicos e temos entao a logica simbolica, a 16gica da forma ou logica
formal.

A lbgica tradicional e a logica classica de primeira ordem, introduzidas a
partir dos trabalhos de Frege, sao entendidas como sistemas Aristotélicos, pois
esses sistemas assumem os trés principios basicos, denominados principios a-
ristotélicos: da identidade, da ndo contradicao e do terceiro excluido.

O principio da identidade pode ser formulado da seguinte maneira: o que
é é; ou seja, existe necessariamente uma identidade total entre uma nocao e to-
dos os seus caracteres constitutivos, de forma a enunciar a impossibilidade da
mente pensar em uma nog¢ao e nao todos os seus caracteres constitutivos ao
mesmo tempo. Nas palavras de Liard (1979), uma coisa ¢ ela propria ou o con-

junto de seus caracteres. Nas palavras de Grau (1995, p. 34-35), “todo conceito,
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determinado e caracterizado por seu contetido correspondente é considerado
concebido por nés como idéntico a si mesmo”.

Pelo principio da ndo-contradicdo, uma coisa ndo pode ser e ndo ser a
um sb tempo. Quando uma nocao é apresentada, com suas caracteristicas, é im-
possivel pensar que a sua negacao € ela mesma. A nao pode ser B e nao B no
mesmo momento. Em decorréncia desse principio, uma lei que faca a proibicao
da pratica de um ato, sob certas condi¢Oes, nao pode permiti-lo simultaneamen-
te, sob as mesmas circunstancias.

Vinculado ao principio anterior, um raciocinio somente pode ser valido
ou nao valido, ndo havendo uma variante correspondente a uma terceira opcao.

De acordo com Liard (1979), o principio do terceiro excluido enuncia a
condicao do pensamento da existéncia de apenas uma ou outra de duas nocoes
contraditorias e, assim, nao podem ambas coexistir. Necessariamente uma sen-
tenca ou é verdadeira ou falsa, sendo que uma terceira possibilidade fica pe-
remptoriamente excluida, sob pena de erro logico.

Esses trés principios, apresentados acima, sdo necessarios para o racioci-
nio construir e estabelecer a nocao de bivaléncia. No plano logico, o que se bus-
ca sdo as fases que o intelecto necessita percorrer até elaborar um raciocinio e,
por conseqiiéncia, servir como canon para a averiguacao sobre a sua validade ou
nao validade.

Esses principios encontram-se presentes em todas as demais variantes de
logica cléssica. Por principios, entendemos os pontos de partida de uma concep-
¢ao, dos variados ramos do conhecimento que podem ser desenvolvidos pelo
homem. Isso se aplica também ao direito, onde ha uma valorizacao destacada
dos principios na compreensao e aplicacao da norma juridica.

Quando um argumento observa, com rigor, os principios da identidade,
do terceiro excluido e da nao contradi¢do e outras regras légicas, em sendo as
premissas verdadeiras, a conclusao também o sera.

A linguagem natural ou artificial é contexto fundamental para a discussao
de aspectos da logica. Num argumento, segundo Haack (2002, p. 29), mesmo

numa linguagem natural:

[...] reconhece-se que ha pretensao de que algumas partes do
discurso apdiem uma conclusao por meio de premissas. No dis-
curso informal, nas linguas naturais, essa intencao pode ser as-
sinalada ao se marcar a passagem de um enunciado a outro a-
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través de expressoes tais como “portanto”, “logo”; “segue-se

» &«

que”, “porque” e assim por diante (HAACK, 2002, p. 29).

Entretanto, a linguagem natural permite muitos equivocos, na medida
em que diferentes linguas possuem diferentes termos para expressar um mesmo
conceito ou idéia. Assim, como o raciocinio feito em linguagem comum é de di-
ficil avaliacao devido a natureza vaga e ambigua das palavras e expressoes usa-
das, recorremos as formulas 16gicas, geradas/construidas a partir de linguagens
artificiais, em sistemas logicos que permitem estabelecer, de maneira mais rigo-
rosa, a validade de um argumento.

A formulacao logica do raciocinio é feita por meio de proposicoes (sen-
tencas), ou por meio de um encadeamento de termos e/ou palavras, que expres-
sam o contetido de um juizo, como verdadeiro ou falso.

Mesmo na anélise da unidade linguistica basica, a proposicao (ou senten-
¢a, ou juizo, ou enunciado), a forma da expressao também pode ser relevante
para a constituicao e significacdo dessa proposicao, para se determinar se ela é
verdadeira ou falsa. Por exemplo, as tautologias sao a sentencas proposicionais
que sao sempre verdadeiras, devido a sua forma.

Ao estudarmos a relacao entre as premissas e a conclusao, as proposicoes
ou enunciados é que assumirao um valor de verdade. Para a logica, prescruta-se
os processos de atribuicao de valores logicos aos enunciados envolvidos, e nao a
correcao do pensamento; indaga-se sempre, no ambito da logica, se a conclusao
deriva das premissas usadas. Deseja-se avaliar se as premissas fornecem bases
ou evidéncias seguras para a conclusao, ou ainda, se a afirmacao da verdade das
premissas garante a afirmacao de que a conclusao também é verdadeira. Para
este estudo, no entanto, a correta formulacao do pensamento nao se mostra su-
ficiente, carecendo de uma analise interpretativa da questao juridica.

Diante disso, os simbolos l6gicos ajudam a expor, com maior clareza, as
estruturas das proposigoes e dos argumentos, cujas formas podem ser obscure-
cidas pela maleabilidade da linguagem natural.

Coppi (1968) enaltece essa contribuicao da logica, pois, com a ajuda do
simbolismo, podemos explicar mecanicamente transi¢coes no raciocinio, as quais
exigiriam, sem os simbolos, uma enorme quantidade de possibilidades para a
justificacdo da validade e correcao do argumento usado. Isso nao significa que

raciocinamos com simbolos ou na forma apresentada pela relacao entre os sim-
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bolos, mas que os simbolos facilitam e aceleram o entendimento de um racioci-
nio que faz uso de tais simbolos.

Uma atribuicao e, talvez, ambicao da ldgica contemporanea seria a elabo-
racao de alguma linguagem cientifica universal, que possibilitasse a eliminacao
de erros que posam ocorrer no discurso ao se fazer uso da linguagem natural.

Os sistemas l6gicos usuais sao, na verdade, abstracoes criadas com o ob-
jetivo de descrever ou sistematizar, como aponta Haack (2002), fatos da experi-
éncia ou observacao, e suas propriedades.

Assim, o ato de raciocinar consiste, nas palavras de Liard (1979), em tirar
novas proposicoes de outras proposicoes em que ja se achavam implicitamente
contidas. O raciocinio é, desse modo, uma ferramenta, como frisado anterior-
mente, capaz de fornecer dados sobre a utilizacao ou nao de certos enunciados,
resultando em um sistema de proposi¢oes encadeadas umas as outras. Os enca-
deamentos ocorrem de acordo com determinadas leis, as quais derivam da pro-

pria natureza do pensamento:

Regulam todo exercicio do pensamento, sejam quais forem seus
diversos materiais; quer se trate de nocoes relativas as coisas fi-
sicas, de nocoes matematicas, de nogdes simbdlicas. Acham-se
todas submetidas, pela mera circunstancia de serem pensamen-
tos, a certas leis fundamentais, universais e necessarias, que se
denominam leis formais do pensamento (LIARD, 1979, p. 32).

As operacoes mentais acontecem em dois planos distintos: sensivel e nao
sensivel. As operacoes nao sensiveis sao aquelas que nao sao expressas por pala-
vras ou gestos, permanecendo apenas no plano privado do individuo que racio-
cina. J& as operacoes sensiveis, sdo expressas por palavras ou gestos, exteriori-
zando-se.

Alguma idéia é uma primeira operacao nao sensivel que podemos ter,
também designada por conceito. Um conceito manifesta a maneira pela qual
algo é apreendido pelo intelecto, lugar em que esta a representacao e a significa-
¢ao da coisa pensada pelo sujeito pensante. O termo nao esta oculto no pensa-
mento, mas € a primeira operacao sensivel do espirito, que ao exterioriza-la o
faz por meio da linguagem. Assim podemos entender o conceito de proposi¢ao
(sentenca, enunciado) como a expressao verbal (ou escrita, ou gesticulada) da
idéia, a qual ainda, para algumas situacoes, mas nao todas, podem ser manifes-

tas por meio de simbolos.
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Uma segunda operacao nao sensivel é o juizo, que representa o ato do ser
pensante afirmar ou negar alguma coisa. O juizo apreende, num universo logico,
duas idéias e as aproxima, efetuando uma comparacao, da qual podera resultar
um julgamento de conveniéncia ou inconveniéncia entre as duas idéias. Essa
comparacao € a esséncia do juizo, como apontado por Maritain (1977), o qual é
verdadeiro ou falso.

Apos a apreensao das idéias, o juizo formula o julgamento e, ao dar a co-
nhecer, ao exteriorizar, por meio da linguagem, apresenta a terceira operacao,
que é a enunciacao (a proposicao). Essa terceira operacao intelectiva necessita
das duas operacoes anteriores.

Da manipulacdo das proposicoes, como indicamos acima, surge o argu-
mento que é designado por Aristételes (1978) como o ato pelo qual o espirito
adquire um novo conhecimento, a partir de um conjunto de informacgoes. As-

sim, raciocinar €, de certa forma, inferir:

Se existissem regras para inferir, elas seriam regras para desco-
brir. Na realidade, o pensamento efetivo exige um constante jo-
go de imaginacao e de pensamento. Prender-se a regras rigidas
ou a métodos bem delineados equivale a bloquear o pensamen-
to (SALMON, 1978, p. 28).

Os raciocinios matematicos ou dedutivos acham-se submetidos as leis
formais do pensamento e seus principios. Contudo, ao longo do Século XX, a-
prendemos que podemos manter certos principios formais do raciocinio deduti-
vo classico em diversas situagdes, mas apresentamos também outras formas
distintas de raciocinio, o que foi evidenciado pelo surgimento de inimeras 16gi-
cas nao-cléssicas, que diferem da estrutura classica de se determinar as proposi-
¢Oes validas do raciocinio.

Entre os muitos sistemas nao classicos encontramos aqueles que preser-
vam os principios aristotélicos, como as logicas de ordem superior e as légicas
modais, que estendem a linguagem classica com novos operadores modais,
mantendo, entretanto, a parte classica. Um particular sistema modal que inte-
ressa ao ambiente juridico é a logica dedntica que sera apresentada em topico
proprio.

Considerando que deducao é a forma de raciocinio que ao partir de pre-
missas obtém-se a conclusao, entao no direito temos, conforme Montoro (1981),

que um enunciado de dever ser (operador dedntico), contido na lei, é apresen-
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tado como uma primeira premissa, ao passo que o caso concreto que enuncia a
realidade é dado como uma segunda premissa e a decisao, ou conclusao, é extra-
ida dessas duas proposicoes.

O discurso linguistico, exposto por meio de argumentos, precisa que este
seja reconhecido como tal, que sejam identificadas as premissas e a conclusao.

Embora dissemos que argumento é uma relacdo entre sentencas, que vai
das premissas para uma conclusao, o temos feito para o argumento dedutivo.
No argumento dedutivo, quando as premissas sao verdadeiras a conclusao tem
que ser verdadeira. Mas ha um outro tipo importante e usual de argumento que
nao é o dedutivo. Trata-se do argumento indutivo. Num argumento indutivo,
quando as premissas sao verdadeiras, podemos apenas dizer que a conclusao é
provavel, mas nao certa.

Se o argumento tiver inicio em casos particulares suficientemente enu-
merados, que postula uma conclusao geral, entdo temos um raciocinio indutivo,
mas se o argumento partir de leis universais, para a inferéncia de algum caso
particular, entao este € um argumento dedutivo.

O argumento indutivo é o usual nas ciéncias da natureza, que a partir da
observacao de muitos casos, gera uma lei universal tal como “metais dilatam
quando aquecidos”.

Para argumentar na esfera do direito é necessario conhecer as referéncias
especificas de um problema juridico, que sao as leis que compodem o sistema
juridico positivo. Na forma apresentada por Barros (19998), essa extracdao da
proposicao normativa a partir das normas juridicas se d4 por meio da leitura
dessas leis e de uma reflexao logica. No ambito da logica tradicional, a decisao
juridica apresenta-se sob a forma de uma conclusao de um silogismo e exprime
a decisao como causalidade, o que forma nexos dedutivos.

Como a explicacdo do fendomeno juridico nao é uma questao de raciocinio
puro, mas também de elemento interpretativo, a ligacao dos fatos deve ser reve-
lada pelos proprios fatos, pois a ciéncia juridica determina, de acordo com prin-
cipios assentes e admitidos, os direitos dos homens na vida social. Dessa forma,
a logica classica, e particularmente o silogismo classico, revela-se insuficiente
para representar a argumentacao presente em um fenémeno juridico.

Kelsen (1960) nao admitia a existéncia de uma logica propria para o co-

nhecimento das normas juridicas, apesar de reconhecer que ha logica no direito.
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Para ele, o jurista é responsavel por tornar l6gico o conjunto de regras editadas
pela autoridade competente.

Outros pensadores do direito, de tradicao fenomenologica, no entanto,
apresentam um ramo da légica tradicional como sendo a légica juridica, dentre
eles Vilanova (1977), que a coloca como a formalizacdo da linguagem juridica e
separa aspectos das estruturas encobertas pelas relacoes sociais e pelos valores.

No entanto, a precisao e o rigor sao tidos pela légica como necessarios
para se apresentar aquilo que é verdadeiro e também essencial para a decisao
juridica, razao pela qual o direito se ampara na légica, para nao permitir solu-
coOes dubias. Assim, o jurista é também um operador de um discurso dogmatico
ou um logicista, como apresenta Ferraz Junior (1993), com nitida arguicao de
que a logica tradicional encontra campo essencial de aplicacao no ordenamento
juridico, embora esta ndo seja a tnica forma de operar o discurso juridico.

O equilibrio é posto por Kelsen (1976) na aplicacao da légica ao ambito
do direito, ao declarar que as normas legais requerem alguma referéncia de con-
tetdo as condutas humanas, o que implica na utilizacao de outros operadores,
alguns deles agora adotados pela logica contemporanea, mais claramente, por
alguma logica contemporanea.

Diante disso, reconhecemos que o direito utiliza muito dos principios da
logica tradicional para a validade do argumento, no desenvolver de sua técnica
argumentativa e, desse modo, ao utilizar a expressao logica juridica, nesta dis-
sertacdo, a referéncia é a uma derivagao da logica tradicional, em que sdo assu-
midos os principios e diretrizes aristotélicas na elaboragao de argumentos e pos-
tulacdes no campo do direito, mas sem o requinte da formalizacao das logicas
contemporaneas, mas como uma semantica. Os operadores logicos nao sao sufi-
cientes para a solucao de questoes de ordem pratica. O direito deve ser interpre-
tado dentro de um contexto historico, utilizando os aparatos da logica, em espe-

cial de alguma logica contemporanea, para sua correta formalizacao.
4.2 A légica juridica no ambito da semioética
Com o trabalho de Boole (1814—1864), Peirce (1839—1914), Frege (1848

1925) e Russell (1872—1970), o aparato logico passou a poder expressar relacoes

e propriedades de argumentos essenciais para a matematica moderna, como
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apresenta Haack (2002, p. 212):

Os pioneiros da légica formal moderna foram motivados fun-
damentalmente pelo desejo de representar argumentos mate-
maticos de uma maneira rigorosa. Conseqiientemente, em razao
da irrelevancia de consideragbes sobre o tempo verbal para a
(in) validade de argumentos matematicos, eles foram capazes
de ignorar em larga escala o fato de que, em argumentos infor-
mais sobre assuntos ndo matematicos, o tempo é algumas vezes
crucial.

Concebida como uma construcdo da mente, a logica passou a validar a
coeréncia do pensamento e entendida como uma linguagem, com critérios e pa-
droes de funcionamento proprios, que representam ou expressam o pensamen-
to. Seu objeto de estudo passou a ser, no periodo contemporaneo, o discurso e

no viés matematico, fundamentalmente o discurso matematico.

As estruturas argumentativas e a capacidade lingiiistica abriram possibi-
lidades também para a pesquisa indutiva, capaz de esclarecer por meio de quais
estruturas logicas a linguagem se processa.

Por outro lado, alguns autores contemporaneos consideram que a logica
estd intimamente ligada a teoria geral dos sinais, chamada semidtica, a qual é

voltada para a analise da estrutura logica da linguagem. Trata-se de uma ten-
déncia que busca resolver os problemas sob o olhar da lingiiistica.

Peirce (1975), um dos precursores da semioética, desenvolveu seus estudos
apoiado no semeion Platonico e Aristotélico, num esquema triadico, com as ca-
racteristicas de uma filosofia cientifica da linguagem. A caracteristica marcante
dessa corrente é sua preocupacao central com o signo, o conceito triadico de
signo e a dinamica do processo semiosico.

Deve-se a esse filosofo a consideracao de que muitas proposicoes filosofi-
cas e cientificas nao tém sentido e podem ser formuladas unicamente por causa
de um conhecimento deficiente da nossa linguagem. E por isso que a analise
logica da estrutura do discurso cientifico e de suas proposicoes decorre do ade-
quado emprego de seus termos.

Peirce (1975) apresenta a logica no ambito da semio6tica como a ciéncia
baseada na observacao atenta de toda e qualquer experiéncia, capaz de fornecer
nocoes para descrevé-las e ordena-las, a fim de construir um quadro capaz de

representar todo universo da experiéncia, e com maior poder de generalizacao,
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em substituicao as categorias de Aristoteles. A logica é denominada por Peirce
“semiodtica”, termo que considera as condicoes da experiéncia de uma inteligén-
cia ao pensar. Isso confere a logica um contexto de experiéncia, que tem como
objeto os signos, ndo como meras formas ideais, mas como pensamento mani-
festo fenomenologicamente.

O caminho para a filosofia, de acordo com Peirce (1975), deveria ser per-
corrido por meio da légica da ciéncia, dentro do campo de uma teoria geral dos
signos. A logica como semidtica consiste, pois, numa ciéncia geral positiva, ou
seja, constitui-se numa ciéncia da experiéncia, ciéncia fundada sobre o modelo
diagramatico verificavel pela experiéncia.

O objeto da logica, em Peirce (1975), é a mediacao entre o sujeito e o ob-
jeto, ou em outras palavras, é a ciéncia da representacao e do significado, com
dominio do homem sobre suas acoes futuras. Dominando a conduta, a logica
permite o conhecimento normativo dessa conduta de forma antecipada. Por
meio da inferéncia dedutiva, a l6gica necessita do conhecimento adquirido pela
experiéncia para a explicacao dos fatos por meio da formulacao de novas hipote-
ses que introduzem idéias novas. Como a logica vincula-se as leis que regem o
pensamento dedutivo e esses pensamentos sdo possiveis gracas aos signos, a
légica é entdo, na proposta Peirceana, a semiotica de forma ampliada, ou seja,
com alguma semantica.

A amplitude da légica como ramo da semiotica aparece de forma mais
evidente quando o fil6sofo estabelece os trés ramos do processo semidsico: a
gramatica especulativa; a logica pura e a retorica. A gramatica especulativa re-
corre a tradicdo dos modos de significacao; ocupa-se das condi¢des que devem
estar presentes para que algo seja um signo. Constitui-se em uma ciéncia que
procura construir conclusdes verdadeiras tendo por objeto as proprias relacoes
ideais por ela construida. A proposta peirceana é buscar uma compreensao do
pensamento dentro de um quadro categorial que nao derivasse apenas da pro-
posicao linguistica, abrindo caminho para uma visao mais ampla da realidade
fenoménica.

Alégica, com carater essencialmente filoséfico, é dependente da matema-
tica para suas formalizacGes, mas cujo objeto é representar aquilo que a razao
escolhe como bem e busca alcancar como objetivo (Peirce, 1976).

Peirce (1976) vai conferir a retorica o papel de articular e combinar os fe-
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noémenos que povoam o universo total e irrestrito da experiéncia, por um ato de
sintese efetuado por um sujeito num processo semiosico de terceiridade, ou se-
ja, colocado em relacao reciproca para um terceiro.

A légica propriamente dita conserva a funcao tradicional e ocupa-se das
condicoes de verdade; ao passo que a retorica trata dos sujeitos e, de forma mais
concreta, de como um signo nasce de outro signo. Os signos, como parte dos
procedimentos pelos quais é possivel a construcao dos argumentos semelhantes
ou provaveis, sao utilizaveis no direito e representam o real, possibilitando que
se atue sobre ele no futuro, antecipando imaginariamente a conduta para que no
futuro a lei se efetive.

Nao existe um pensamento isolado ou sem motivo, raciocinamos em vista
de uma acao futura. Ele (raciocinio) nao se impoe compulsoriamente, mas é e-
xercitado como determinante de uma conduta em vista de um objeto desejado.

O raciocinio, embora tnico, € composto das seguintes operacoes mentais:
o termo, o juizo, a proposicao e o argumento. O termo é a exteriorizacao da idéia
que ocorre por meio da linguagem. Também designado como signo, é a menor
parte do argumento expresso pela linguagem. O juizo nega ou afirma alguma
coisa, efetuando uma operacao de julgamento. A proposicao é a exteriorizacao
do julgamento, pois expressa o juizo por meio da linguagem, sendo designada

por Maritain (1962, p. 110) como enunciado:

Dizer que a enunciacao ou proposicao significa o verdadeiro e o
falso, é dizer que apresenta ao espirito um objeto ao qual é pro-
prio ser verdadeiro ou falso, e ao qual o espirito pode dar ou re-
cusar seu assentimento.

Para o argumento semidtico, ndo basta que uma proposicao decorra de
outra, tendo por fundamento um fato ou o acimulo de experiéncias passadas,
mas que tanto a premissa quanto a conclusao representam classes gerais de
proposicoes de uma determinada forma, pela qual se articulam em uma neces-
saria associacao de idéias, fazendo com que necessariamente colocando-se P,
induza-se C.

O saber juridico, sob essa concepg¢ao, nao pode ser reduzido ao conheci-
mento dos textos legais, mas deve ser também o conhecimento do contexto so-
cial em que foi produzido, uma vez que esses textos sao produtos dessa mesma

sociedade. Admitimos, contudo, nesta dissertacao, a interpretacao construtiva, a
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qual considera o direito ndo como um sistema fechado, mas com um processo
hermenéutico.

Para isso, ao estudar o direito, faz-se necessario a utilizacao do aparato de
outros sistemas logicos, como apresentados no item seguinte, pois as formas
logicas classicas sao insuficientes para a solucao direta dos problemas de ordem

pratica do campo legal.

4.3 Propriedades semanticas dos sistemas juridicos

A metateoria é uma ferramenta para a logica de predicados, desenvolvida
por Tarski (1928), denominada também como semantica cientifica, que se ca-
racteriza como mecanismo auxiliar para esclarecimentos dos elementos consti-
tutivos do conhecimento, e no nosso interesse peculiar do conhecimento juridi-
co.

A linguagem é o instrumento que permite o acesso as relacoes de repre-
sentacao e conhecimento da realidade aos processos inferenciais de argumenta-

c¢ao e as diversas formas de comunicacao juridica.

A lbégica é uma parte da arte do pensar; a linguagem, de acordo
com o testemunho de todos os filoésofos, é, evidentemente, um
dos principais instrumentos tteis ao pensamento [...]. Um espi-
rito que, sem estar previamente instruido sobre a justificacao e
o justo emprego das diversas classes de palavras, empreendesse
o estudo dos métodos de filosofar, seria como aquele que qui-
sesse chegar a ser observador em astronomia sem ter aprendido
a acomodar a distancia focal dos instrumentos de o6tica para
uma visao distinta (MILL, 1970, I, p. 1).

Por essa razao, a linguagem assume uma dimensao bastante significativa
no ambito do direito (KELSEN, 1975), uma vez que esta em constante interliga-
¢ao com o mundo onde esta inserido por meio dos argumentos juridicos.

A linguagem logica permite explicagoes cientificas com mais rigor e pre-
cisao, mas dificulta o acesso as relacoes de representacdo e conhecimento da
realidade social, mas a inferéncia produzida num contexto lingiiistico com al-
guma formalizacdo logica pode ser bastante relevante para a area do direito.

Reale (1991) apresenta a linguagem como o veiculo condutor das idéias e
da comunicacao, que pode ser apresentada na forma simbolica para fugir das

imprecisoes. O argumento apresenta a realidade humana sob o olhar de um lo-
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gos racional, situado historicamente.

A pureza metodologica presente na ciéncia juridica ocupa-se do dever
ser que nao pode ser reduzido ao querer; fenémeno psiquico que pertence a
esfera do ser. O dever ser ¢é o sentido de um ato, que preceitua, permite ou
autoriza, uma conduta como aponta Kelsen (1976). O dever ser é um sincateo-
rema, isto é, uma categoria sintatica que nao tem significado para si mesmo e
precisa de outras categorias que as complementem. A proposicao normativa &,
no dizer de Vilanova (1977), categoria sintatica que tem significacdo propria.

Para Kelsen, fora da linguagem nao ha comunicacdo. A linguagem é a
exteriorizacao do pensamento humano e esta é reduzida a um sistema conven-
cional de sinais, destinados a designarem contetidos ja processados por meio do
raciocinio. A linguagem é concebida também como nao redutivel a l6gica. Para
haver acesso as relagdes de representacdo do conhecimento da realidade, aos
processos inferenciais de argumentacao e as diversas formas de comunicacao e
relacionamento social, é necessario o uso da linguagem.

Tarski (1928) estabelece que a inconsisténcia das linguagens semantica-
mente fechadas colocando o problema da verdade de uma dada linguagem na
metalinguagem. A metalinguagem contém a linguagem objeto e considera os
critérios por ele mesmo estabelecidos, sustentando que nao existe um problema
filos6fico propriamente dito, acerca da natureza da verdade e essa nocao € per-
feitamente esclarecida na media em que se reconhece a equivaléncia entre a
atribuicao do predicado de verdade a uma sentenca e a afirmacdo da propria
sentenca. A concepcao do que é verdade em Tarki nao pode ser considerada co-
mo uma teoria da verdade como correspondéncia, pois a verdade de uma sen-
tenca depende de algo no mundo.

Na perspectiva de Tarski (1928), a semantica cabe estabelecer as proprie-
dades fundamentais dos conceitos que expressam relacoes entre as expressoes
de uma linguagem e os objetos que existem no mundo. A sintaxe, trata apenas
das proprias expressoes e das relacoes formais entre elas, em abstracao das pes-
soas que as utilizam e dos objetos que pretendem designar. Nesse sentido, a 16-
gica contemporanea apresenta-se com uma multiplicidade de sistemas formais
conceitualizados linguistica e matematicamente. Uma logica é concebida como
uma linguagem composta de sintaxe e semantica. Aquela inclui tudo o que pode

ser tratado como uma combinacao de simbolos, sem considerar quaisquer con-
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tetidos que esses simbolos possam ter, ou seja, sem considerar o que os simbo-
los representam. A linguagem nao se restringe a linguagem, sendo constituida
de regras de inferéncias realizadas sobre sequenciais de simbolos de certas cate-
gorias como férmulas e sentencas. A semantica de uma linguagem logica é base-
ada na nocao de interpretacao.

O positivismo, ao estabelecer especificacoes metodologicas para caracte-
rizar o conhecimento como rigoroso, colocou a linguagem humana como uma
propriedade logico-inferencial, inserindo-a no contexto das ciéncias formais,
com operadores da logica debntica, apresentados no item 3.4. A linguagem hu-
mana constitui-se de um conjunto de propriedades metatedricas que envolve
aspectos cognitivos formais, culturais e sociais, aproximando-se da comunica-

¢ao e da hermenéutica, tratados no capitulo 4 do presente estudo.

4.4 Alédgica deontica

No inicio do Século XX, varios matematicos e também fil6sofos passaram
a buscar solucoes para algumas questoes logicas, baseados em principios nao
aristotélicos, o que possibilitou a obtencao de seménticas distintas das usuais
bivalentes ou Booleanas, criando, assim, novos sistemas 16gicos.

Entre esses sistemas, destacamos os estudos da logica contemporanea
que investigam conceitos e formas para o discurso juridico que nao se encon-
tram no ambito da logica tradicional, dentre elas a 16gica deontica, fundada por
Von Wright (1881-1973), que trabalha com os operadores de obrigatorio (O),
proibido (Q) e permitido (P).

A logica deontica complementa a logica classica, uma vez que segue os
mesmos principios e as mesmas regras de inferéncias da classica e utiliza opera-
dores que possibilitam uma maior capacidade de expressao linguistica, ao admi-
tir uma sintaxe em que os sistemas da logica classica se mostram insuficientes.
A descricao é de comandos comportamentais, que nao admitem contradi¢cdes no
interior do sistema, sob pena de este entrar em colapso.

Assim, a logica dedntica é a logica das normas e pode ser vista, de acordo
com Gomes (2008), como um sistema intencional que exige formas especificas

de semanticas dos mundos possiveis, como aponta Wright:
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Os modais deonticos (O, V e P) podem ser considerados inter-
definiveis, quer dizer, é possivel se referir formalmente a qual-
quer norma juridica fazendo uso de qualquer um desses modais
(WRIGHT, 1979, p. 87).

Os modais dednticos nao podem ser auferidos por valores de verdade ou
falsidades, que sdo caracteristicos das proposicoes teoréticas ou descritivas.
Nesta légica, nao ha a expressao, “o que € obrigatorio é verdadeiro”, tampouco a
frase “o que é verdadeiro é permitido”, uma vez que hé nitida separacao do que
se tem como necessidade de fato e necessidade normativa.

Alégica deodntica se ocupa das propriedades formais dos operadores de
obrigatoriedade, de permissao, de proibicao e de indiferenca, bem como de

questoes correlatas.

Seja L o operador modal que representa € necessario que... e
seja a expressdo € possivel que... simbolizada por M. Se Q
significa que 2 + 2 = 4, entdo LQ e MQ devem ser lidas como é
necessario que 2+2 = 4 e é possivel que 2+2 = 44, res-
pectivamente. Se a frase LQ for verdadeira, entdo Q deve ser
verdadeira em todos os mundos possiveis (GOMES, 2008, p. 2).

Nos sistemas juridicos, os enunciados também possuem o operador de
negacao, pois ao obrigar determinada conduta p (i.e., Op), tem-se 0 mesmo que
proibir a conduta ~p (i.e., Q~p); permitir o comportamento q (i.e., Pq) equiva-
le a ndo obrigar o mesmo comportamento, ou seja, ~Oq.

As sentencas normativas sao apresentadas sempre a partir de dois pontos
de vista: um prescritivo e outro descritivo, os quais dependem da interpretacao
que elas recebem. Para a l6gica debntica, poderao ser interpretada como: a con-
duta A deve ser obrigatoria ou a conduta A é permitida.

Nos sistemas juridicos, a proposicao legal é composta por uma hipétese
descritiva e do conseqliente que é uma proposicao prescritiva, a qual é capaz de
identificar a estrutura interna desse primeiro membro da proposi¢ao juridica.
Ao articular-se em forma légica de implicacdo, da hipotese ou antecedente, em
sentido formal, para o conseqiiente.

A estrutura da norma juridica apresenta uma regra que determina as re-
lacoes dednticas de direitos e deveres, e uma regra secundaria que apresenta a
consequéncia de nao ser observada a conduta devida. Kelsen (1976) diferencia a

proposicao normativa e a proposicao juridica, ao apresentar a segunda como a

14 Grifamos.
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linguagem que serve de suporte para a linguagem légica que vem a ser a propo-
sicao normativa.

Quando os operadores dednticos tém uma acepcao moral, obtém-se uma
logica relacionada com a ética. Quando estes operadores possuem contetdo ju-
ridico, como por exemplo, obrigatorio; quer dizer obrigatério do ponto de vista
legal, a l6gica resultante dessa operacao mental é uma logica dedntica de natu-
reza juridica, ou simplesmente, uma logica legal.

A logica deontica é uma forma de logica vinculada a moral que agrega os
principios do direito, tais como proibicGes e obrigacoes, onde o antecedente nao
pode ser considerado como causa do seu consequente. A ligacao entre estes po-
los é por um conectivo diferenciado: o dever ser.

A logica dedntica guarda estreita relacdo com a ldgica modal, que traba-
lha com os operadores: (i) aléticos: necessario, possivel, contingente e o impos-
sivel; (ii) epistémicos: de verificacdo, falsidade e nao decidibilidade; (iii) de6n-
ticos: de obrigatoriedade, permissao e proibicao, ou as modalidades de exis-
téncia e o vazio.

Segundo Gomes (2008, p. 3):

A légica dedntica deve capturar as idéias bésicas relativas a o-
brigacoes e permissoes. Sabidamente, nem sempre as obriga-
coes sao cumpridas, de modo que sistemas normativos, de al-
guma forma, tém de admitir um principio de precariedade. Lo-
g0, nao pode haver, na forma logica deontica a afirmacao: o que
¢é obrigatorio é verdadeiro, ou o que é verdadeiro € permitido.

As expressOes imperativas nao tém a caracteristica de verdade ou falsi-
dade, pois nao apresentam a descricao de um estado de coisas, mas sim um co-
mando para um comportamento que pode ser obedecido ou nao, ainda de acor-
do com Gomes (2008). E, para a interpretacao juridica busca a verdade e legi-
timidade do direito; ela busca a coacdo, a obrigacao e o que nao significa neces-
sariamente a verdade.

Nesse sentido é que a logica dedntica encontra aplicacdo no ambito do
direito, para propor outras perspectivas que vao além do verdadeiro e do falso.
O direito, como mundo do dever ser, estabelece comportamentos ideais para a
sociedade e, o antecedente apresentado numa peca processual nao pode ser
considerado como causa do consequente, pois a ligacdo entre eles é feita pelo

composto dever ser, que é o conectivo que serve de ligacado numa relacao im-
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putativa, entre o antecedente e o conseqiiente.

A proposicao juridica que descreve o contido na lei é um enunciado que
estabelece entre o antecedente e o conseqiiente uma conexao do tipo deodntico.
Como comando, o sistema juridico elaborado pelo positivismo tem que dar aos
que estdo sujeitos as suas prescricoes, o impulso para que a acdo ou mesmo a
omissao aconteca.

E Bobbio (1995, p. 186) acentua:

Todo o direito de uma sociedade nao é mais que um conjunto de
imperativos; tao estritamente ligados entre si que a desobedién-
cia a uns constitui freqiientemente o pressuposto daquilo que
por outros é comandado.

A proposicao juridica, segundo Kelsen (1976), pode ser verdadeira se
houver descricao fiel da norma pelo jurista e sera falsa se essa descri¢ao nao for
levada a efeito com rigor. O direito positivo desconsidera, no seu interior, as
contradi¢oes que dependem dos critérios de pertinéncia, isto é, as proposicoes
normativas que compde o seu objeto sao de estrutura deontica. Portanto, as es-
truturas do direito positivo revelam o que estas tém de encoberto por meio da

interpretacao desses conteudos.
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Capitulo 5

A interpretacao juridica



70

5. A interpretacao juridica

O alcance que a interpretacdo das leis, tratados e regras juridicas assu-
mem é dado por uma operacao que acontece na mente do jurista, operacao esta
de natureza eminentemente légica. Ela, (a interpretacdo), é neste estudo, um
método para subsidiar a pratica juridica.

A interpretacdo, no século passado, foi compreendida como um meca-
nismo de explicitacao do contetido trazido na lei pela vontade do legislador. Pos-
teriormente, a interpretacao passou a ser uma forma de mostrar o sentido da
regra, com uma visao sistematica do direito.

Juntamente com a religido, o mito e a linguagem, a lei representou a
forma pela qual a sociedade se identificava e procurava manter essa identidade
por meio da objetivacao de sua esséncia real. Isto, de acordo com Martins e Po-
ker (2010), é prioritario na investigacao da legitimidade do processo hermenéu-
tico juridico, uma vez que a leitura (no sentido interpretativo) que os juizes fa-
zem das leis reflete outros temas como tradi¢ao, autoridade e valores.

Ao se buscar decisdes que atendesse a um ideal de justica, tendo em vista
a defasagem entre o sistema legal e inimeros casos que careciam de solucoes
que fossem consideradas legitimas pela sociedade, houve, por parte dos juristas
do século XX, uma tendéncia a argumentacao construtiva.

Na dialeticidade entre a existéncia concreta e as diversas formas de re-
presentacao, ha a construcao de um sistema definido, que varia conforme o con-
texto historico da sociedade da qual origina, com forma de regulacao. E a legis-
lacdo é instrumento de regulamentacdo social, devendo ser sempre entendida
no contexto das necessidades objetivas que a gerou, pois o exercicio hermenéu-
tico ndo tem nenhuma utilidade se nao for subsidiado por um sistema de nor-
mas, segundo Martins e Poker (2010).

Assim como a linguagem e a religido, representando a identidade coletiva
do agrupamento social, a lei ndo é apenas a representacao abstrata das normas
de conduta da comunidade que representa, mas é, ela propria a sociedade em
seu aspecto legal. Dessa forma, a lei deve ser compreendida no contexto de um
pensamento racional ja formulado, expresso num sistema de simbolos vincula-
do a experiéncia e por ela contido, até a expressao de sua forca ordenadora, me-

diante a categoria objetiva da lei. E, Gadamer (2002) esclarece que a hermenéu-
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tica juridica objetiva sanar certas deficiéncias e casos excepcionais ao sistema da
dogmatica juridica.

A linguagem é fundamental para o direito, pois é por meio dela se expri-
me o valido ou o nao véalido e sem o seu dominio o sistema juridico poderia a-
presentar demasiadas obscuridades e poderia sua aplicacao nao alcancar o fim

social a que se propoe.

A norma juridica sempre necessita de interpretacao. A clareza
de um texto legal é coisa relativa. Uma mesma disposicao pode
ser clara em sua aplicacao aos casos mais imediatos e pode ser
duvidosa quando se aplica a outras relacbes que nela possam
enquadrar e as quais nao se refere diretamente, e a outras ques-
toes que, na pratica, em sua atuacdo; podem surgir
(MAXIMILIANO, 1994, p.1).

Uma mesma expressao pode parecer clara numa analise superficial e,
revelar-se obscura ao ser examinada em suas relagdes com outros elementos
correlacionados ao direito.

As leis sao formuladas em termos gerais, abstratos, sem contudo prever
todas as questoes sobre as quais vai incidir, por isso é necessario buscar o senti-
do e alcance das expressoes nelas contidas. Esse entendimento nao é aceito pe-
los positivistas da corrente kelseneana, como anota Martins e Poker (2010), pois
para esta corrente do direito, aquilo que se aceita como definicao da justificacao
ou é convencional ou é uma questdo de aceitacdo de uma proposta feita por

meio da argumentacao juridica.

A sensibilidade do juiz na interpretacao das especificidades de
cada caso concreto que tem diante de si é fundamental para que
no exercicio interpretativo ele possa encontrar a norma ade-
quada a ser aplicada a fim de garantir justica naquela situacao
especifica. A sua imparcialidade e independéncia sao essenciais
para o bom funcionamento da justica, ndo podendo, contudo,
prescindir de examinar o contexto social e politico em que ela é
exercida (MARTINS e POKER: 2010, p. 173).

A lei s6 se caracteriza completamente como norma legal relacionada 4
vivéncia moral humana, na medida em que se distingue da experiéncia que lhe
deu origem, no momento em que se torna lei escrita. Martins e Poker (2010)
completam que, o aplicador da lei ao examinar o caso concreto tem sempre di-
ante de si a existéncia de uma sociedade pluralista, com diferentes visoes de

mundo.



72

5.1 Semantica e/ou Interpretacao

Interpretar significa partir do signo para o objeto significado, ou, nas pa-
lavras de Bobbio (1995), é buscar o significado do signo, individualizando a coi-
sa por este indicada. Como a linguagem, tanto escrita como falada € um comple-
xo0 de signos, os quais podem ser substituidos por outros signos, é que ela neces-

sita de interpretacao.

A interpretacao é uma atividade muito complexa que pode ser
concebida de diversos modos. Baseia-se na relacio entre dois
termos, o signo e o significado do proprio signo, e assim, as-
sume sombreamentos diversos, segundo os quais tende a gra-
vitar para um ou para outro desses dois pdlos: a interpretacao
pode ser ligada principalmente ao signo enquanto tal e tender
a fazé-lo prevalecer sobre a coisa significada; ou ainda pode ser
mais sensivel a coisa significada e tender a fazé-la prevalecer
sobre o signo puro; fala-se neste sentido respectivamente de
interpretacdo segundo a letra e interpretacio segundo o
espirito’s (BOBBIO, 1995, p.213).

Como a relacdo entre significante e significado é em larga escala conven-
cional, o intérprete pode reconstruir fielmente o que pretendia o autor dos sig-
nos a serem interpretados, ou dar-lhes uma roupagem de acordo com o seu
tempo historico.

Um dos campos em que a interpretacao mais se faz presente é o direito,
posto que o texto da lei nem sempre diz, em sua comunicacdo externa, o que a
sociedade anseia, o que parece sugerir uma investigacao sobre o que a lingua-
gem produz na mente daquele que a descreve.

O século XX foi marcado pela reviravolta cientifica que passou a ver os
problemas referentes ao conhecimento como sendo problemas relacionados a
linguagem. Percebeu-se que a matematica, uma ciéncia em que as linguagens
jogam papel proeminente na investigacao cientifica, seria rigorosa e formaliza-
da, o que possibilitaria explicacoes mais precisas.

No entanto, uma linguagem apenas simbolica, com o rigor das regras 16-
gicas nao é capaz de traduzir todo pensamento juridico produzido na atualidade.
Por isso, muitos pensadores passaram a defender a tese de que o direito nao se
esgota nas leis, mas que deve ser visto como a expressao da vontade do povo

legislada para uma determinada sociedade, num contexto histoérico e num pro-

15 Grifo do autor.
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cessamento logico, com a incumbéncia de cumprir a sua func¢ao social.

Tarski (1901-1983) ao investigar as relacoes que se estabelecem entre as
linguagens formais e o conjunto de objetos sobre os quais essas linguagens po-
dem ser interpretadas, introduziu um novo campo de investigacao logica, com
énfase sobre a semantica associada, denominada Teoria dos Modelos, de forma

que as proposicoes verdadeiras sejam formuladas sobre tais elementos teoricos.

Depois de resultados alcangcados por Godel*, a semantica logica
adquiriu importancia sempre mais central, ja que é possivel
demonstrar que, se um calculo admite um modelo, entio esse
calculo é coerente. E assim consegue-se ter prova de coeréncia
de tipo semantico (REALE, 1991, p. 971-972).

O conhecimento juridico nao poderia ficar restrito ao conhecimento das
regras legais, mas, estender-se para o conhecimento da sociedade produtora
desse mesmo sistema. A interpretacao passa a ser o momento de reflexao sobre
a sociedade, com vista a sair do texto e buscar sua finalidade social, por meio de
uma descri¢ao cientifica dessa mesma sociedade.

Esse movimento cientifico no campo do direito é resultado de reflexoes
de autores como Roscoe Pound (1870-1964), Francois Gény (1861—1969), Leon
Duguit (1859—1928), Von Jhering (1859—1928) e Eugen Ehrlich (1862-1922).
No Brasil, Clovis Bevilaqua (1859—1944), Pontes de Miranda (1892-1979) e Car-
los Maximiliano (1873-1960), desenvolvem o pensamento de que o sistema ju-
ridico deve ser instrumento de justica social, e nao um mero regulador da vida
em sociedade.

O direito positivo € legitimado por parametros de justica social, com nu-
ances de uma interpretacao mais flexivel, de maneira a adequar o sentido nor-
mativo as aspiracoes sociais, porém sem alteracoes no texto das leis vigentes.

A relagdo entre logica e semantica, construida pela inferéncia, em sua
forma dedutiva, é baseada em regras; contudo, a sua forma discursiva é baseada
em nocoes como a de relevancia, segundo Campos (2009). A interpretacao para
o positivismo juridico cabe, nesse sentido, a jurisprudéncia, que consiste em
uma atividade criativa do direito.

Bastos (2002) apresenta, contudo, uma diferenca clara entre interpreta-
cao e hermenéutica. A hermenéutica busca investigar a origem, alcance e vali-

dade das regras juridicas, de forma abstrata, ao passo que a interpretacdo con-

16 A autora se refere a Kurt Godel (1906-1978).
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siste em estudar o caso sobre o qual a regra vai ser aplicada, de forma concreta.

Assim como as tintas nao dizem onde, como ou em que exten-
sao deverao ser aplicadas na tela, 0o mesmo ocorre com os enun-
ciados quando enfrenta-se um caso concreto. Por isso, nao é
possivel negar, da mesma forma, o carater evidentemente artis-
tico da atividade desenvolvida pelo intérprete (BASTOS, 2002,
p- 17).

A interpretacao nao pode perder de vista a realidade social, pois o direito
sozinho nao garante a realizacao do ideal de justica. E Gadamer (1983) esclarece
que a interpretacao ¢ um meio de se alcancar o justo. A interpretacao deve levar
em conta a busca pelo bem comum. Assim, interpretar é, sobretudo, revelar o
sentido apropriado para a realidade social.

Interpretar nao significa desconsiderar a rigidez do positivismo, a pre-
texto de assegurar o bem comum e atenuar as injusticas sociais, isto porque o
objetivo da legislacao é exatamente estabelecer um ordenamento que possibilite
a realizacdo do justo.

A funcao interpretativa é de natureza logica e pratica, que pesquisa os
elementos racionais com apoio e conexao com outras normas e com o sistema
como um todo. A interpretacao que mais se desenvolveu no interior da teoria do
direito positivo ¢é a interpretacao jurisprudencial. Esta consiste em procurar a
vontade do legislador nos signos contidos nos textos legislativos e expressa por
meio destes signos.

Para a interpretagao jurisprudencial, o positivismo busca o sentido do
texto, no ambiente léxico, e vislumbra externar os motivos que levaram o legis-
lador & elaboracao da lei, na correlacdo dessa lei que estd sendo interpretada,
com outras leis e ainda, identificar o sentido do texto no referencial histérico.
Martins e Poker (2010) apontam para o que Habermas considera a assumpcao
de uma perspectiva ligada a racionalidade instrumental, procurando adequar os
meios aos fins, prevalecendo a universalidade e nao os valores, pois as normas,
ao lado dos principios, possuem uma forca de justificagdo maior, uma obrigato-

riedade geral, como mostram Martins e Poker (2010, p. 171):

Argumentos baseados em valores tém em conta nao o que é cor-
reto, mas o que é bom para uma comunidade, e a fundamenta-
¢ao por valores de um argumento ou discurso, isto é, a funda-
mentacao axiologica diz respeito ao que é melhor para uma co-
munidade e ndo para todas. J4 um discurso juridico, cuja fun-
damentacdo deontoldgica leva em conta nio o que é bom para
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determinado grupo ou comunidade, mas a correcao normativa
que pressupoe a possibilidade de se fundamentar em termos ra-
cionais, isto é, em termos universais, uma certa acao: trata-se
de uma fundamentacao que requer analise, esfor¢o interpretati-
vo. A interpretacio é um ato de atribuicio de sentido
(MARTINS e POKER: 2010: p. 171).

Como o positivismo admite a existéncia de lacunas no sistema juridico,
os tedricos desta corrente filoséfica admitem também a interpretacao integrati-
va através da jurisprudéncia. A abstracdo e universalizacao das regras juridicas
apontam para problemas de aplicacdo, pois o sentido nao é alo que se mostra
claro no texto, mas este é atribuido pela argumentacao juridica que é proprio de
cada caso concreto em que a lei vai ser aplicada.

A interpretacdo jurisprudencial explicita, por meios logicos e racionais, o
conteido das normas vigentes. Dessa maneira, a jurisprudéncia € momento de
interpretacao do direito e a sua tarefa consiste, nas palavras de Bobbio (1995,
p-213), “no remontar dos signos contidos nos textos legislativos a vontade do

legislador expressa através de tais signos”.

5.2 A proposta de Hans Kelsen

Em suas obras, Kelsen nao se preocupa com a questao da interpretacao.
Essa é a razao pela qual é acusado de tratar de forma estatica e pouco evolutiva
a interpretacdo, como assevera Bobbio (1995). Entretanto, o positivismo nao se
apresenta como uma teoria contraria a interpretacao, mas, aponta que esta deva
ser feita de forma textual, admitindo ultrapassar o texto legal num sentido inte-

grativo, desde que nao contrarie a legislacao.

Kelsen afirma que o intérprete exerce sua competéncia de con-
cretizacdo da norma superior e, para tanto, deve respeitar a
“moldura” ou “quadro” (Rahmen) criado por essa norma. Isso
significa que a norma oferece ao aplicador um leque de alterna-
tivas, cabendo a ele (e somente a ele) decidir qual sera efetiva-
mente adotada (DIMOULIS, 2006, p.210).

Ao intérprete cabe exercer sua funcao segundo os limites da lei, respei-
tando a “moldura” ou “quadro” criado por essa norma. A propria norma oferece
na aplicacao um leque de alternativas, cabendo a ele (intérprete) e somente a ele
decidir qual sera escolhido. Esta é a diferenca entre Habermas e os juristas da

corrente positivista. A comunidade juridica deve ser levada em consideracao, o
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juiz nao decide mais sozinho, nao se admitindo mais o solipcismo juridico.

Para Kelsen, o jurista deve servir-se de meios apresentados pelo legisla-
dor para interpretacao do sistema normativo que sao: (i) a interpretacao grama-
tical que é a forma usada para defini¢ao do significado dos termos usados pelo
legislativo, por meio de um processo lingiiistico; (ii) a interpretacao logica, que
procura identificar qual a finalidade pretendida pelo legislador ao por a norma
em vigor; (iii) a interpretacao sistematica que busca identificar a coeréncia da
norma dentro do sistema legal vigente.

Ao tratar da interpretacao, Kelsen apresenta o carater cognitivo do di-
reito, uma vez que o aplicador da lei, ao fazé-lo, busca alternativas no sistema
normativo, realizando uma escolha dentre as leis vigentes. H4, nesse momento,
uma manifestacao de vontade do jurista e ndo uma singular operacao logico-
dedutiva.

Kelsen (2000), no entanto, deixa de apontar quais os métodos que de-
vem ser utilizados na interpretacao, razao pela qual é acusado de niilista. Ele
nega qualquer prescricao acerca da interpretacao, pois isso a tornaria incompa-
tivel com a pureza preconizada por ele.

A esse respeito Dimoulis (2006) manifesta preocupacao, pois, constatar
que alguém que tem o dominio de uma situacdo e ao mesmo tempo nao pode
influenciar o curso dos acontecimentos, nao significa que nao possa julgar o o-
corrido.

Bobbio (1995) aponta ainda, que o positivismo de Kelsen admite o meio
de interpretacao que busca em documentos histéricos a perquiricao sobre a von-
tade do legislador e a interpretacao que se utiliza de meios indicados pelo pro-
prio sistema juridico para efetuar uma integracao com outras leis vigentes. E,
isto ocorre utilizando-se da analogia, de tipo silogistico, que busca em premissas
dadas a consequéncia semelhante.

Ao evidenciar a diferenca entre o raciocinio por analogia presente no
positivismo, e no silogismo, Bobbio (1995, p. 218-219) apresenta o primeiro com

quatro termos, com semelhancas relevantes e o segundo trés termos.

Ao utilizar o raciocinio por analogia na interpretacao juridica, o
positivismo juridico nada mais fez do que continuar uma lon-
guissima tradi¢io precedente. O que introduziu de novo é uma
certa justificacdo da legitimidade do raciocinio analogico e, as-
sim, o conceito de vontade presumida do legislador. Ao esten-
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der, em via analogica, uma certa norma a um caso por esta nao
previsto, o intérprete aplica a vontade do legislador, visto que
este nao previu tal caso, mas se o tivesse previsto o teria regula-
do de tal modo (BOBBIO, 1995, p. 218-219).

O raciocinio por analogia caracteriza-se pela afirmacao de semelhanca e
nao de identidade. O que o positivismo, contudo, nao aceita é uma interpretacao
fora da estrutura fornecida pelo ordenamento juridico.

Os criticos do positivismo juridico encontram razao na negligéncia acer-
ca dos métodos para interpretacdo, chegando a ser abordado tal método como
formal, retorico e estéril. Ao pretender retirar qualquer elemento sociol6gico ou
metafisico do direito, o positivismo juridico retira também o método para a in-
terpretacao, relegando-a a um mero exercicio académico, nas palavras de Di-
moulis (2006).

Referindo-se a teoria da interpretacao em Kelsen, Ferraz Juanior (1977)
observa que a proposicao juridica que descreve uma determinada situacao e, se
o julgador verificou que determinado individuo infringiu aquela regra estabele-
cida, aplicando a pena prevista, est4 atribuindo sentido a proposi¢ao normativa.

No século XIX, ha um afastamento da interpretacao juridica do estudo
da linguagem, sendo que o direito € visto dentro de seu ordenamento especifico,
com énfase especial ao “dever ser” social, em detrimento do ser. A hermenéutica
vista entdo como método de interpretacao, sera utilizada pela filosofia juridica,
que a tem como termo proprio.

Ferraz Junior (1994) retoma o conceito de sistema para o meio juridico,
colocando a hermenéutica como a inclusao da norma a ser interpretada em rela-
cao a totalidade do sistema. Por sistema o autor conceitua como: [...] a soma de
suas partes, como no modelo tecnicista e mecanico, tal qual o funcionamento de
um relégio, submetido a um sistema légico (FERRAZ JUNIOR, 1994, p.265).

No entanto, o autor apresenta, no ambito do positivismo, a questao da
verdade, posto que a lei, por vezes, ndo é clara, indagando se a verdade juridica
estaria no encadeamento de premissas segundo o rigor l6gico, na qual a premis-
sa maior corresponderia a norma, a premissa menor ao fato, gerando uma con-
clusao valida por si mesma, ou se estaria em outro fator, como os valores éticos
e morais ou ainda na noc¢ao de sobrevivéncia. Em resposta, Ferraz Junior (1994,

p- 314) sintetiza:
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Em meados do século XIX ocorre uma polémica. De um lado,
aqueles que defendiam uma doutrina restritiva da interpreta-
¢do, cuja base seria a vontade do legislador, a partir da qual,
com o auxilio de anélises lingiiisticas e de métodos légicos de
inferéncia, seria possivel construir o sentido da lei. De outro la-
do, foram aparecendo aqueles que sustentavam que o sentido
da lei repousava em fatores objetivos, como os interesses em jo-
go na sociedade, até que, ja no final do século XIX e inicio do
século XX, uma forte oposicao do conceptualismo desemboca
na chamada escola “Libre Recherche Scientifique™” e da Freire-
chtlsbewergung'®, que exigiam que o intérprete buscasse o sen-
tido da lei na vida, nas necessidades e nos interesses praticos.
Desenvolvem-se, nesse periodo, métodos voltados para a busca
do fim imanente do direito (método teologico) ou de seus valo-
res fundantes (método axiolo6gico) ou de suas condicionantes
sociais (método sociol6gico) ou de seus processos de transfor-
macao (axiolégico-evolutivo), ou de sua génese (método histori-
co).

Ao silenciar quanto aos métodos para a interpretacao, Kelsen apresenta
coeréncia com o conjunto de sua obra e com o positivismo filoséfico, pois o posi-
tivismo pretende uma aplicacao do direito de carater cognitivo, de maneira que
o intérprete deva encontrar dentro da propria lei a ser interpretada, uma alter-
nativa, mas com coeréncia logica, eis que, para interpretar é necessario conhe-
cer o sentido da lei, adotando uma postura cognitiva, que nao é especifica de

Kelsen, mas que se encontra presente no positivismo em geral.

5.3 A Interpretacao no ambito do Positivismo

Proxima das interpretacoes de textos sagrados, a hermenéutica, tam-
bém designada como forma interpretativa, surge em razao das controvérsias dos
textos teologicos e se desenvolve entre os fildsofos e estudiosos do direito.

A crise das ciéncias na metade do século XX é algumas vezes considera-
da mais de significado do que propriamente de cientificidade. Deslumbrado
com a prosperidade que o positivismo apresentava, o homem afastou-se dos
auténticos problemas sociais. Husserl (1859—1938) aponta que os homens, ao

exigirem solugdes dos problemas humanos colocam em dtvida a racionalidade

17 NT — Escola livre de pesquisa cientifica
18 NT — Movimento do direito livre
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cientifica, por afastar-se do mundo da vida9, uma vez que toda objetividade nao
é absoluta e a subjetividade presente no mundo da vida necessita ser compreen-
dida e, para isso, faz-se necessario ser interpretada.

A retomada da hermenéutica, depois da II Guerra Mundial, procurou
questionar se os direitos humanos teriam sido esquecidos diante das autonomi-
as dos diferentes Estados. As excecOes dos regimes totalitaristas irao alterar a

interpretacao do direito depois de 1945.

O positivismo juridico, oposto a qualquer teoria do direito natu-
ral, associado ao positivismo filosofico, negador de qualquer fi-
losofia dos valores, foi a ideologia democratica dominante no
Ocidente até o fim da Segunda Guerra Mundial. Elimina do di-
reito qualquer referéncia a idéia de justica e, da filosofia, qual-
quer referéncia a valores, procurando modelar tanto o direito
como a filosofia pelas ciéncias, consideradas objetivas e impes-
soais e das quais compete eliminar tudo o que ¢ subjetivo, por-
tanto arbitrario (PERELMAN, 1998, p.91).

Nesse sentido, no mundo em que a instrumentalizagao do direito se faz
preponderante, e é marcado por uma concepc¢ao topica do raciocinio juridico,
esse novo periodo ira se caracterizar pela construcao de um direito como técnica
de solucdo de problemas, de natureza arbitraria e nao axiologica. Dentro de uma
ordem funcional, todo aquele que vive em uma sociedade regulada por normas;
¢ um intérprete dessa norma. O destinatario da norma € participante ativo do
processo hermenéutico.

Com a pureza metodologica proposta, que procura o significado concre-
to das normas, kelsen propdoe a mudanca da racionalidade material para a ra-
cionalidade formal, numa visao procedimentalista onde o direito regula sua
propria criacao e dessubstanciacao do direito.

Procurando assegurar a autonomia do direito frente as invasivas inter-
feréncias de outras ciéncias sociais, Kelsen busca na “razao pura” de Kant a base
de sustentacdo epistémica, num processo de depuracao cientifica do direito, di-
ferenciando o “dever ser 16gico” de um “dever ser” axiologico. O direito positivo
é um sistema que se isola dos demais sistemas sociais, embora a regulacao da
conduta se dé pela conversao da realidade fenoménica em elementos normati-

vos. De qualquer modo, a interpretacao do sistema juridico no ambito positivis-

19 A no¢ao de mundo da vida em Husserl recupera e valoriza, as vivéncias subjetivas, pré-
tedricas, sensiveis e necessarias a construcao de uma filosofia que busque ampliar o conceito de
razao e de logos.
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ta acaba por acentuar, na medida em que elimina o sentido ilocucionario do
mandamento juridico, a importancia da institucionalizacao do Estado e da ame-
aca de sancoes.

O positivismo mostra a inacessibilidade dos problemas de valor a crité-
rios racionais, nao negando, contudo, os valores como integrantes da experién-
cia juridica, ao mesmo tempo em que reconhece a presenca destes na pratica
profissional dos juristas. Como a interpretacao é feita pelo 6rgao encarregado de
aplicar o direito, esta é denominada de interpretacao auténtica, ou seja, vincula
o legislador ao preenchimento das lacunas que foi objeto de severas criticas,
formuladas por aqueles que refutam o pressuposto de um sistema juridico fe-
chado em axiomas rigorosos, negando a reducao cientifica da experiéncia juridi-
ca a formas e estruturas.

Mas, como o sistema juridico deve ser visto como um ordenamento ma-
terial, aberto a diferentes conexdes com o mundo da vida, as modernas teorias
da argumentacao, na proposta habermasiana nao conflita com a coeréncia in-
terna do sistema de idéias de Kelsen, posto que a compreensao é uma dimensao
intrinseca do homem, que faz desdobrar novas experiéncias, por meio da inter-
pretacao de experiéncias anteriores. O sujeito, ao interpretar, abre a possibili-
dade de captar de modo genuino o conhecimento. Mas, para isso, Gadamer
(1900/2002) estabelece que a interpretacao implica em nao deixar que pré-
disponibilidade, pré-evidéncias e pré-cognicoes de caso ou opinides comuns
interfiram no processo de compreensao, sendo preciso que a compreensao se dé
pelas proprias coisas, garantindo a cientificidade do conhecimento.

Reale (1991) aponta que a interpretacao deve ser despida de arbitrarie-
dades e limitagoes dos habitos mentais, mantendo o olhar firme sobre o objeto
ou fendmeno a ser interpretado, de maneira a superar todos os juizos de valores,
mas que possa estabelecer um projeto provido de sentido, o qual deve ser revis-
to continuamente, com base no que decorre da penetracao para além daquilo
que se esta para interpretar.

A interpretacao nao ¢é uma tarefa que pode ser feita de maneira apres-
sada, mas que exige que as hipoteses interpretativas sejam submetidas as provas
e evidéncias. Por isso Gadamer (1976) aconselha aquele que pretende compre-
ender um texto, para a disposicao de estar pronto para que ele (texto) lhe diga

alguma coisa, permitindo a alteridade. Isto nao importa, no entanto, em neutra-
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lidade objetiva, mas, numa tomada de consciéncia das proprias pressuposicoes.
Para isso, os participantes do processo argumentativo carecem de buscar sem-
pre a verdade, de forma livre e imparcial, tendo como instrumental a forca do
melhor argumento. E este ndo é separado da contingéncia dos participantes do

processo de producao, reproducao e recepcao da norma aplicada.

O intérprete, desde a perspectiva gadameriana, esta sempre
vinculado a um dado horizonte hermenéutico, que é o campo de
visao, ou o ambito de acesso ao mundo disponivel a ele de acor-
do com o seu ponto de vista, ou seja, de acordo com a sua situa-
¢ao hermenéutica. Horizonte hermenéutico “é o ambito de visao
que abarca e encerra tudo o que é visivel a partir de um deter-
minado ponto” (MARTINS e POKER: 2010, p. 182).

Para Gadamer (2002) a interpretacdao para ser boa e aproximar-se do

ideal de justica é aquela que se mostra adequada dentro do contexto transmitido

pela tradicdo. Dessa forma:

Compreender e interpretar acontece onde se poe algo de tal
modo que nao é possivel aboli-los. Interpretar consiste em
“concretizar a lei em cada caso, isto é, em sua aplicacdao”. A
complementacao produtiva do direito, que ocorre com isso, esta
obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua vez
sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro da co-
munidade juridica (MARTINS e POKER: 2010, P. 185).
As pressuposicoes nao importam em silenciar o texto objeto de inter-
pretacdo, mas, em compreender com consciéncia metodologica, verificando e

alicercando a compreensao sobre o objeto interpretado.

O cientista nao vé todas as conseqiiéncias da teoria que criou,
nao as vé porque nao pode vé-las porque faltam-lhe aqueles pe-
dacos de palavras que permitiriam a sua extracao; assim, nao vé
o desenvolvimento histérico da sua teoria (REALE, 1991, p.
632).

Com isso, podemos afirmar que a interpretacao de normas juridicas, por
serem complexas, admite uma diversidade de olhares e de explicacdes e de en-
foques, o que propicia uma pluralidade de explicaces. Contudo, nao desejamos
dizer que comporta uma diversidade de verdades, mas que confere validade a
um enunciado quando houver adequacao a um conjunto de critérios antes de-
terminados e aceitos pela comunidade em que vai se aplicar a interpretacao,

onde a regra legal sera aplicada.
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5.4 A interpretacao construtiva

Na reflexdo interpretativa, o destaque é para o significado ontologico
positivo do fenémeno que se pretende interpretar, e este ato ha que ser subsidi-
ado por um sistema normativo.

O sistema juridico encontra-se sempre referenciado a valores, na me-
dida em que defende comportamentos que procuram atingir fins mais elevados.
Pensar o direito ou o que devemos entender como direito é pensar qual o campo
de incidéncia e qual a sua interpretacao.

O positivismo conduziu a uma visao do direito como objeto do conhe-
cimento cientifico, na forma de um “dever ser” esvaziado de qualquer conteado.
A percepcao positivista tomou juridicidade e contingéncia como caracteristicas
do direito moderno, e tornou possivel a formacdo da moderna ciéncia juridica
despida de toda contingéncia.

Ao eliminar a contingéncia, a interpretacao juridica tornou-se um pro-
blema, sendo tratada com formalismo procedimental redutivo, caminhando pa-
ra a indeterminacao e conduzindo aqueles que se dedicavam ao estudo do direi-
to na busca do fundamento do direito para além de sua positividade. O proble-
ma da interpretacao em Kelsen foi deixado de lado, para posteriormente tornar-
se o centro da propria concepcao do direito.

Ao interpretar, buscando o significado de alguma coisa em func¢ao das
razoes que o orientam, ou em outras palavras, compreendendo o significado da
experiéncia, procura-se compreender e operar uma mediacao entre o presente e
o passado; desenvolvendo uma série continua de perspectivas na qual o passado
se apresenta e se dirige a nos, tal qual posto por Gadamer (1983).

A jurisprudéncia é o resultado da tarefa de atualizagdo, apropriacao e
aplicacao do sentido da lei, na busca orientada para a acao do aplicador da lei ao
caso concreto.

Quando Gadamer descreve a tarefa daquele que dispoe do en-
tendimento ético de tal modo que ele precise perceber, pela si-
tuacdo concreta, que ela exige que ele tenha de reconhecer as
exigéncias concretas que decorrem da proépria situacdo, entao
isso somente deve ser entendido, apds a perda do ethos, no sen-
tido da desoneracdo de validade. Para cumprir essa tarefa, de-
vemos examinar adequadamente todos os sinais caracteristicos
da situacao (MARTINS e POKER: 2010: P. 190).
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Quando compreendemos um texto, quer seja ele juridico ou nao, apre-
endemos o sentido, o significado e a perspectiva daquilo que nos foi transmiti-
do; ou em outros termos, apreendemos o valor intrinseco dos argumentos apre-

sentados.

Aquele que se propoe a compreender um texto faz sempre um
projeto. Antecipa um sentido do conjunto, uma vez que aparece
um primeiro sentido no texto. Este primeiro sentido se manifes-
ta, por sua vez, porque lemos o texto com certas expectativas
sobre um determinado sentido. A compreensao do texto consis-
te na elaboracao de tal projeto, sempre sujeito a revisao com re-
sultado de um aprofundamento do sentido (GADAMER, 1983,

p.65).

No lugar de pretender dominar o fené6meno juridico, procura-se antes
compreendé-lo, apontando para a importancia do contexto historico do qual
fazem parte o sujeito e o objeto a serem interpretados, respeitada a dialética e os
valores que sustentam o processo interpretativo.

Uma mudancga de paradigma nessa area foi introduzida por Habermas
(1989), para quem o didlogo e a acdo comunicativa estao inscritos na linguagem

e conduzem ao entendimento que é objetivo da linguagem humana.

Esse argumento indica como Habermas, para considerar o di-
reito e sua hermenéutica contextualizados, faz uso de um recur-
so metafisico garantidor de um saber ab ovo, condi¢do para o
dialogo: no didlogo existente no mundo da vida (MARTINS e
poker: 2010: p. 191).

A comunicacdo e a logica de consenso em Habermas (1989) sao as
formas em que a legislacdo vai encontrar legitimidade. A legislacao é um siste-
ma que ao ser colocado em debate, em um confronto publico de argumentos
privados, podera, pelo consenso, aproximar-se do necessario ao interesse geral.

A aplicacao do direito positivo reclama uma participacao da publiciza-
cao das idéias particulares e da critica. O debate constitui-se em um processo de
esclarecimento da lei e do poder institucionalizador, operacionalizando, a partir
do debate, uma pratica argumentativa. Ao utilizar-se de uma expressao lingiiis-
tica, o sujeito verbaliza o contetido de seu raciocinio e manifesta explicitamente
sua intencao ao ouvinte. O contetido do proferimento daquele que discursa é a

descricdo de um estado de coisas cujo conjunto compde aquilo que entendemos

por mundo. O mundo pode, entao, ser definido como o conjunto de entidades
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sobre as quais sao feitas afirmacoes verdadeiras.

Nesse momento, Habermas (1989) aponta a hermenéutica como o u-
nico caminho em direcao a discussao racional, onde o processo de investigacao é
organizado pelos sujeitos participantes, por meio do conhecimento, no contexto
objetivo do ato que se pretende conhecer, em conexao empirico-analitica, apre-
sentando a interpretacao neutra e descontextualizada como sendo impossivel de
ser realizada no processo hermenéutico.

Para Habermas (1989) nao ha auséncia de valores nesse ato, uma vez
que a hermenéutica produz a compreensao historica, vinculando o saber técnico
a dimensao social. Ao desprezar a compreensao, o positivismo apdia a observa-
¢ao como método de analise das ciéncias, reduzindo a linguagem a comporta-
mento, o que o filosofo propoe rever por meio de uma analise histérica da socie-
dade.

Ao estabelecer que as institui¢Oes lingiiisticas sao experiéncias coleti-
vas do consenso, numa dialeticidade interativa, ha uma clara indicacao de que o
diadlogo pressupoe entendimento e receptividade do outro, estabelecendo um
sentido lingiiistico. S6 ha discurso, para Habermas (1989), quando o significado
de uma pretensao forca os participantes do didlogo a suporem que um acordo
motivado de forma racional possa ser alcancado; ou seja, quando a argumenta-
¢ao é conduzida de forma aberta e continua pelo tempo que for necessério.

A agdo comunicativa se torna uma maneira de combater a dominacao
social por mecanismos reguladores da vida social, dentre eles as normas legais
que, uma vez editadas nao mais podem ser desrespeitadas sem que o transgres-
sor sofra punicoes.

Na sociedade contemporanea, o direito representa o modo de pensar
de um grupo de dominacao, que serve a conservacao e perpetuacao desse mes-
mo pensamento privado, com caracteristicas de publicizacdo, para o aumento da
producao e manutencao das forcas produtivas sob dominio. Nesse ponto, o pen-
samento habermasiano apresenta o consenso como sendo a base de um agir
médio linguistico, que pode legitimar o direito que é coercitivo.

Legitimidade em Habermas (1989) significa crenca de que o direito es-
tabelecido ¢é digno de ser respeitado. E, essa legitimacao se refere a possibilidade
que os juizes tém de aplicar a penalidade quando existe um conflito de interes-

ses, tendo por base o sistema legal vigente. Ao aplicar a lei, o Juiz interpreta o
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consenso da sociedade, que por meio do direito positivado diz como quer con-
servar-se. Essa legitimacao normativa apresenta uma reconstrucao historica da
logica do desenvolvimento, expressa por meio dos argumentos demonstrativos
do entendimento do grupo social.

Quando alguém diz algo dentro do contexto juridico, ele se refere
também a algo no mundo social e no mundo subjetivo do falante, como resulta-
do de suas vivéncias pessoais. Nesse sentido, “quem observa ou opina que p, ou
quem tem a intencdo de p, assume uma atitude objetivamente em face de algo
no mundo” (HABERMAS, 1989, p.42).

Ao interpretar, o jurista faz um exercicio construtivo, buscando tornar
a pratica juridica a melhor possivel, criando um direito novo, na forma de rela-
tos aperfeicoados daquilo que o direito ja é devidamente compreendido. A in-
terpretacao construtiva é uma questao de impor um propdsito a um objeto ou
pratica, procurando torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género
dos quais se imagina que pertencam.

O direito tem na aplicacao seu momento especial. Esta é uma acao
comunicativa que utiliza a linguagem como meio para se expressar, num pro-
cesso triddico em que o proferimento do discurso juridico expressa a intencao
do escritor sobre algo no mundo e que o leitor assume como uma atitude per-
formativa.

Do ponto de vista construtivo, a interpretacao criativa é, em certa
medida, uma tentativa de dizer algo de maneira particular e especial. Os juris-
tas, ao interpretarem, dizem o que o direito positivo é, o que significa dizer que
este ndo depende de convencoOes especiais, mas, de interpretacoes refinadas e
concretas, ou nas palavras de Dworkin (1999), nenhuma maquina eletronica
pode elaborar, a partir dos argumentos dados, um programa capaz de fornecer
um veredicto aceito por todos, ainda que todas as leis e decisdes passadas fos-
sem colocadas a disposicao de um programa computacional.

A interpretacdo construtiva mostra um caminho melhor em relacao
ao passado e compete aos filosofos comprometidos com o direito, a tarefa de
colocar essa ambicao do direito positivo em pratica, numa visao diferenciada do

niilismo que nega a possibilidade de qualquer interpretacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

A concepcao de Kelsen implica em um posicionamento formalista
da vida do direito. A predominancia da forma, com a justificativa do aprio-
rismo transcendental de origem kantiana, traduz em perigosas possibilidades
de violacdo a liberdade e outros valores humanos. Na auséncia da analise do
contetido, estabelecendo-se a equiparacdo entre os conceitos de validade e
vigéncia, o normativismo kelseniano permite a penetracao dos mais variados
conteidos subministrados pela politica e pela economia dos grupos que es-
tao no poder.

O normativismo, tomado em seu sentido strictu, possibilita a per-
da de dimensao essencial para a caracterizacao do direito e de sua vida, a fac-
ticidade, transformando-se em verdadeira abstracao. O problema da justica
social que parece ter ficado de lado no positivismo juridico, em sua concep-
¢ao estrita, foi preservado, no entanto, pela filosofia e pela politica, como
uma questao ética e é elemento do sistema juridico que se auto-regula, obe-
diente a um sistema operacional tinico e hierarquizado.

A limitacao do direito para reduzir os complexos problemas sociais
é decorrente da limitacao do proprio Estado, que reduz o direito a um siste-
ma binario fechado, admitindo apenas a licitude e ilicitude do fen6meno,
embora as decisoes provoquem reflexos em outros sistemas estatais.

A dimensao ontologica do homem supde um contetido, uma maté-
ria que surgira na interpretacao construtiva. Nao se pode perder de vista que
o normativismo guarda dois momentos: um momento l6gico e um momento
historico, enquanto determinacao refletida da realidade so6cio-cultural em
que o direito esté positivado e é uma forma légica dialética.

Como apresentado no decorrer do estudo, o direito requer uma
pratica interpretativa para interromper o paradoxo provocado pelo rigor 16-
gico em sua aplicacao que o distanciou da sociedade, colocando o intérprete
como um conector do texto legal com o contexto social, em que esta inserido
quando de sua aplicacao.

A semantica deve construir o direito dentro de seu proprio contex-
to comunicativo, uma vez que o direito positivo é referido e limitado por du-

as instancias: uma que o separa do naturalismo e da justica como valor e ou-
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tra de carater sociolégico para a qual a efetividade normativa esta no agir so-
cial. O direito positivo de Kelsen guarda sua pureza de método quando exige
uma linguagem rigorosa para interpretar os dados do mundo. A teoria posi-
tivista estabelece os parametros interpretativos; o direito descreve sua pro-
pria pratica interpretativa com novas possibilidades evolutivas.

O direito, em sua vida, deve abrir-se em Einstellung2°, nao poden-
do repousar estrita e exclusivamente no elemento formal do juridico. A espe-
cificidade dos fatos, no interior da circunstancia histoérica, economica, politi-
ca, antropologica e socioldgica ndo pode ser esquecida. E necessario abrir-se
para os diversos fendmenos presentes na realidade e para a interpretacao
conforme as exigéncias do proprio direito. No entrelacamento entre as dife-
rentes instancias normativas é que se constréi um novo direito, realizando
sua funcao de estabilizador das questoes sociais por meio do agir comunica-
tivo.

A norma é apenas um dos momentos na dialeticidade do direito,
exatamente aquele que estabelece o elemento da garantia e da seguranca. A
positividade do direito deve possuir como modelo a dimensao logico-
racional, além de filtrar as consideracoes genéricas e tedricas na visao fatica
do acontecimento, operando-se, nessa medida, uma interpretacao construti-
va. A realidade deve estabelecer o contorno e o relevo para a aplicacao da
norma posta pelo Estado. O sistema juridico, como aparato estatal tem a
funcdo de congregar e impor interesses sociais por meio da convic¢ao argu-
mentativa.

A utilizacao de regras logicas nao implica numa negacao de valores
e Habermas enfatiza que o centralismo do Estado nao importa em impedi-
mento para a comunicacao social. O Estado de direito s6 é interpretado den-
tro de sistemas juridicos concretos como apontam Martins e Poker (2010, p.
176): “Ordens juridicas concretas nao representam apenas variantes distintas
da realizacao dos mesmos direitos e principios; nelas refletem-se também di-
ferentes paradigmas juridicos.

Nao ha interpretacao sem referéncia a juizos de valor. Numa deci-
sao judicial, o juiz tem de fundamentar sua decisao, estabelecendo uma rela-

¢ao entre a norma aplicada ao caso e o contexto de sua decisao, ou seja, o

20 TN — Atitude.
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mundo da vida é categoria basica no processo interpretativo.

Destaca, ainda, que a interpretacao do direito é o mediador da rea-
lidade socio-econémica privada e o direito positivado. As questoes sociais se-
rao resolvidas justamente no ambito de um direito interpretado, de forma a
preservar a concep¢ao do que € bom, por via comunicativa, de forma a cons-

truir solucoes para as questoes sociais.
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