IVAN GUERIOS CURI

DILEMAS DO DIREITO PENAL

REFLEXAO A PARTIR DA HERMENEUTICA DO SISTEMA

Tese apresentada ao Curso de Pods-
Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana como
requisito parcial para obtencdo do titulo de
Doutor em Direito

Orientador: Professor Titular Doutor Luiz
Alberto Machado

CURITIBA
1999



Ivan Guérios Curi

DILEMAS DO DIREITO PENAL

REFLEXAO A PARTIR DA HERMENEUTICA DO SISTEMA

Tese aprovada como requisito parcial para obtencao do grau de Doutor em Direito
das Relagdes Sociais, no Curso de Pés-graduacao em Direito, do Setor de Ciéncias
Juridicas, da Universidade Federal do Parana, pela Comissdo formada pelos

professores:

Orientador:

Professaof Doutor Carlos Roberto Motta Pellegrino
Universidade de Brasilig

.l ‘ iranda Coutinho
iz

gfessor Doutor Le w Streg
iversidade do Valé do Rio dg5 Sinos

Curitiba, 8 de dezembro de 1999



IVAN GUERIOS CURI

DILEMAS DO DIREITO PENAL

REFLEXAO A PARTIR DA HERMENEUTICA DO SISTEMA

CURITIBA
1999



Para

Circe, Maria Ligia, Marianna, Ivana,
Luiz Fermando e Peter

A meméria de um homem digno e
jurista exemplar, Ivan Jorge Curi,
meu pai.



Agradecimentos

Devo, aqui, em especial, reconhecer que este trabalho sé se concretizou gra-
cas a atencdo que me dispensou o Professor Luiz Alberto Machado, meu orientador,
nao apenas pelo tempo que dedicou a apontar os caminhos a serem seguidos nesta
dificil tarefa a que me propus, mas também pelo rigor com que conduziu todo o pro-
cesso de elaboracdo da tese. Portanto, a tese nao é apenas minha. Os acertos devo
ao professor e amigo. Os erros, estes sO @ mim devem ser tributados.

A minha familia, em especial a minha mulher, devo outro tanto. Maria Ligia
que dedicou muitas noites a revisar, formatar e adequar o trabalho; e muitas horas a
discutir o tema, a auxiliar-me na pesquisa bibliografica, dando-me valiosas suges-
tdes, merece o carinho de um singelo agradecimento.

Finalmente, agradego aos meus alunos de Filosofia do Direito, do 2° ano, pela
paciéncia e compreensao que tiveram. Estou certo que a eles nao dediquei, em vir-
tude desta tese, a atencdo que mereciam. Ha que ser reconhecido que ndo é facil
dedicar-se a producao cientifica, sem que se tenha, da instituicao de ensino, o es-
perado — mas nem sempre recebido — apoio, no sentido de que se nao exija do pro-
fessor o dom da ubiqtiidade



SUMARIO

Resumo

Abstract
Para uma "Obra Aberta”
Parte um
I Introducado
1. do Real Imaginario ao Real Concreto.
Parte dois
A idéia de sistema no direito
1. Evolugao do sistema juridico
1.1. Antecedentes Histdricos
2. Sistema
2.1. Conceito de Sistema
Parte trés
I Hermenéutica
1. Significado e histdria da palavra
2. A questao Hermenéutica - Origem
2.1 Hermenéutica e Interpretacdo
2.2 A Filosofia e a Hermenéutica
II Hermenéutica Juridica
1. Delimitagao Conceitual

2. As Escolas Hermenéuticas

007
008

009

012

012

027

027

027

037

037

057

057

059

064

065

069

069

072



3. O Critério da Compreensao
3.1. Interpretacdo Filologica
3.2. Interpretacdo Logica
3.3 Interpretacao Sistematica
3.4. Interpretacdo Historica
4. O Critério da Extens3o
5. O Critério do Agente
5.1. Interpretacdo Publica
5.2. Interpretacdo Privada
6. Hermenéutica Dogmatica
6.1. Escola da Exegese
6.2. Escola da Jurisprudéncia dos Conceitos
6.3. Escola de Jurisprudéncia Analitica
7. Hermenéutica Zetética
7.1. Vertente Teleoldgica
7. 1.1. Jurisprudéncia Teleoldgica
7.1.2. Jurisprudéncia de Interesses
8. Zetética Sociologica
8.1. Escola da Livre Investigacao Cientifica
8.2. Escola do Direito Livre
8.3. Escola de Jurisprudéncia Socioldgica
8.4. Realismo Juridico

8.5. Realismo Psicoldgico

095

095

098

106

108

110

113

113

116

120

120

125

145

149

149

149

159

163

163

171

176

179

182



8.5.1. Psicologismo Juridico 182

8.5.2. Realismo Juridico Norte-Americano 185
8.5.3. Realismo Lingliistico 190
8.5.3.1.Realismo Juridico Escandinavo 190

8.5.3.2. Hart e a Superacao do Realismo 195

Parte Quatro
I A Crise da Ciéncia criminal 200
1. Sintomas 200
2. Os Sintomas da Crise 201
3. (Re)visao do discurso da ciéncia criminal 239
3.1 Um dialogo entre a Filosofia e o Direito 239
4. Os dilemas 268
4.1. O Dilema do Método 268
4.2. O Dilema do Principio 277
4.3. O Dilema de Sentido 296

Referéncias Bibliograficas 304



RESUMO

A presente tese propde um didlogo entre a filosofia e o direito penal. As as-
sertivas lancadas como a base do trabalho s3ao o resultado da reflexao filosofica do
autor, que denotam sua angustia face o direito e a vida, e a vida do direito.

A linha tematica ndo é aleatdria, a medida que pretende passar do problema
ao dilema, perquirindo-se, desta forma, o problema pelo que se julga serem seus
condicionantes e o dilema, como decorréncia natural do problema que engendra a
formagao, a estrutura, a operacionalidade e a expressao do discurso da ciéncia juri-
dica em geral e do direito penal, em especial.

Dai a presente tese passa do estudo do Sistema e da Hermenéutica ao que se
denomina crise da ciéncia criminal, analisa seus sintomas, pontua o didlogo com o
direito em crise, e, retoma o discurso da filosofia para falar do direito penal, apon-
tando algumas faces do dilema.

A fluéncia do didlogo esta, justamente, na tentativa intermitente de se nao
partir nem da filosofia nem do direito, isoladamente.

O que se pretende, é revelar a angustia do direito face a impoténcia dos seus
meios, a ilusdo da filosofia face a sacralizacdo de seus argumentos, e, por fim,
apontar, ainda que nao completamente, o que é possivel para o direito — e para o
direito penal — em face dos conflitos da vida, e o que € possivel para a filosofia, face

a angustia da vida, num dialogo, que identificando o problema, constata o dilema.



ABSTRACT

This present theses has the purpose of creating a dialog between philosophy
and criminal law. The allegations used as the basis of this work are the results of the
author’s philosophical reflections that shows his anguish facing life and law as well as
facing the life of the law

A pre-established line was set since the author intents to progress from prob-
lem to dilemma, questioning the problem and finding its conditions, and the dilemma
as natural consequence from the problem that makes its formation, structure, opera-
tional ways and the expression of the speech from the science of law in general, and
specifically from the criminal law.

For this reason this theses goes from a study of the system and the herme-
neutic to what is called the crisis of the criminal science, analyses its symptoms,
shows the dialog with the law in crisis, and takes back the speech of philosophy to
talk about criminal law, showing some sides of the dilemma.

The fluency of speech, is precisely in the intermittent attempt to avoid taking
neither the philosophy nor the law as isolated basis.

The intention is to reveal the anguish of law facing the powerlessness of its
means, the illusion of the sanctity of the terms of philosophy, and finally to point out
what is possible for the law - and the criminal law — facing the conflicts of life, and
what is possible for philosophy facing the anguish of life, in a dialog that identifying

the problem, establishes the dilemma.



Para uma “obra aberta”

Esta tese nao apresenta conclusdes; pelo menos, ndo ao estilo tradicional, ao
final do texto, de cardter enumerativo e com natureza de fechamento e completude.

As razbes pelas quais adoto esta metodologia, poderia resumi-las em um sé
argumento, que no entanto deve ser precedido de duas consideracOes: a primeira,
estd em que penso que o texto pretende essencialmente uma discussdo — que se
vera -; 0 que, em si, € incompativel com qualquer completude, ja que toda comple-
tude é conclusiva. Ademais, estou convencido que é também, apenas pretensdo de
completude. A segunda, advém de sugestdao do proprio orientador desta tese, Pro-
fessor Titular Doutor Luiz Alberto Machado, ja que ambos discordamos da linha
adotada pela chamada "Didatica Nova”. O ilustre professor aconselhou-me a adotar a
presente linha metodoldgica, de modo que as opinides (ndo, conclusdes) sejam vis-
tas em seu contexto, e nao, de forma isolada, no lugar do texto a elas tradicional-
mente reservado, ao final do trabalho.

Feitas as consideragoes, passo ao argumento, que a meu ver, conta o sentido
deste trabalho, fazendo minhas as palavras de Umberto Eco:

Se alguma vez houve livro fiel ao seu proprio titulo, esse é o caso de

Obra Aberta. Desde 1958, quando redigi o primeiro ensaio, nunca mais parei

de reescrevé-lo. A edicdo francesa ndo é como a italiana, a espanhola é dife-

rente da francesa, as varias tradugoes em andamento (alema, romena, holan-

desa, tchecoslovaca) diferem todas entre si e a segunda edigao italiana, sobre

a qual foi feita a presente, € diferente de todas. E, na verdade, mesmo a edi-

¢do brasileira ndo € exatamente igual a italiana. Poderiamos dizer que, confi-

ando imodestamente na sobrevivéncia de meus escritos, diverti-me em ofere-
cer aos estudiosos do futuro farto material de pesquisa filologica (colagoes,
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edigoes criticas, quebra-cabegas para teses universitdrias): mas se continuo a
reescrever este livro € justamente porque ndo pretendo que ele sobreviva. Ele
foi e permanece a tentativa de explicar algo que vem acontecendo sob nossos
olhos, e muda continuamente: quando ndo muda o objeto da indagagcdo, mu-
dam os métodos para interpretd-lo. Se este livro que ndo devera sobreviver
para dar ligbes aos posteros, pode no entanto servir de licdo a alguém, devera
entdo ensinar que vivemos em um periodo de evolucdo acelerada: e a unica
palavra que a cultura deve proferir para poder defini-lo serd uma palavra de
recusa das definicoes estdveis e catedraticas. Enquanto escrevo, os estudan-
tes de meu pais estdo colocando em crise, definitivamente as estruturas de
um poder cultural professoral, dogmatico, administrador de verdades incon-
trovertiveis, e estao substituindo a liggo pela discussdo. Assim, no discurso
que neste livro dirijo a mim mesmo, resolvi, faz tempo, jamais acreditar no
que dissera na vez anterior. (...)

Se devéssemos sintetizar o objeto das presentes pesquisas, valer-nos-
/amos de uma nogao ja adotada por muitas estéticas contemporaneas: a obra
de arte é uma mensagem fundamentalmente ambigua, uma pluralidade de si-
gnificados que convivem em um S0 significante.’

' ECO, Umberto. Obra Aberta, 2° ed. S. Paulo: Editora Perspectiva, 1991. p. 15-16 e 22.
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I INTRODUCAO

1. DO REAL IMAGINARIO AO REAL CONCRETO

A angustia da contradigdo e os falsos dilemas
Do direito que deve ser ao direito que é

E do direito que vive na sociedade que pretendo falar; nao daquele que re-
pousa nos conceitos. E ndo é dificil compreender que o direito consiste em uma ati-
vidade de construgdo sobre situagdes de uma dinamica social e ndo em um projeto
consubstanciado no que se chama de regra juridica.

E verdade que inexiste crime e pena sem lei, e a lei é um projeto de direito.
Tal ilacdo conduz a uma visao reducionista do direito como estrutura e, bem assim, a
busca incessante das estruturas juridicas do crime e da pena.

No entanto, s3o as condutas humanas que condicionam a norma, o que leva a
concluir que o delito e a pena, enquanto instituigées juridicas ndo possuem nenhuma
estrutura. A sociedade, por meio dos seus drgaos, produz as leis, que determinam as
estruturas, porém, sob a dptica do real concreto, as coisas sao bem mais complexas,
uma vez que que nao existe apenas o legislador formal, mas, também, outras fontes
do direito, que com ele travam uma espécie de embate pela produgdo do direito. A

isso se chama de historicidade do direito.
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Os fatos e os valores provocam, pois, uma espécie de vacuo no senso comum
tedrico dos juristas, a medida que interferem na concep¢do do direito penal como
pura norma e na idéia de uma dogmatica penal como simples teoria.

Esse descaso metodologico quanto as categorias tedricas que realmente for-
mam o complexo do direito, consubstanciadas na lei, na ideologia, no intérprete, na
agao, na vontade e na liberdade, pode assim levar ao desprezo de outras categorias
que trabalham o inconsciente do jurista, quais sejam a forma e o conteudo, a retori-
ca e a dialética, o poder e a dominacdo.

A dogmatica penal esta, sem duvida, fundada em premissas ontoldgicas, que
nem podem ser predicadas de verdadeiras ou falsas, justamente porque tal vis3ao
assenta-se na idéia de que a esséncia precede a existéncia. Penso que nao é bem
assim que acontece no complexo social.

A existéncia do direito como fato historico precede, certamente, qualquer per-
quiricdo sobre sua esséncia. Por outro lado, € possivel, entdo, compreender que os
conceitos puros devem dar lugar aos fatos concretos; e isso, porque simplesmente a
vida é assim. E o direito é, sobretudo, uma forma de expressao da vida.

Para entender o direito ndo se pode prescindir de um certo rigor metodoldgi-
co, afastado, é mister lembrar, dos paradigmas que a epistemologia conservadora
construiu. Por isso, ao longo de toda a sedimentagao do senso comum tedrico dos
juristas, disse-se e se repetiu, sem cessar, que o direito é a razdo humana, ou que é
a razio divina, ou, ainda, que é a lei, a doutrina, os costumes e a jurisprudéncia.

O que se nota é que todos os paradigmas levam inexoravelmente a um real

imaginario, que se consubstancia na idéia de que o direito € mesmo um conceito,
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nada mais. Dai, toda a realidade vem em sua cauda, como se fosse construida pelas
puras idéias.

O direito ndo é nada disso. Ndo é o interior do jurista. E tudo o que acontece
fora da sua mente, antes mesmo de qualquer juizo se formar. O direito ndo é o abs-
trato da ratio, mas o real concreto, a dimensao histdrica do homem. Ou, se quiser-
mos, simplesmente, a vida enquanto existéncia em relacdo.

A sociedade, enquanto existir humano em relacdo, é a realidade sobre a qual
se formam os conceitos. Portanto, ha que se romper com o tabu epistemoldgico de
que o direito esta no dever-ser. Os juristas pertencem ao mundo do ser, e é nele que
reside a sua historia, como de resto, a de todos os homens.

Pelo que ja se percebe, pretendo ver o direito como é e ndo como deveria ser.
E, por essa dptica, ndo € possivel partir de nenhuma premissa ontoldgica, desde que
o real, enquanto existéncia, precede qualquer esséncia.

N3o quero, nem pretendo, porque ndo posso, definir o direito. Alias, ninguém,
em boa consciéncia, pode dizer do direito, mais do que recebeu como idéias prelimi-
nares, mais do que absorveu como produto da manipulagdo pedagdgico-ideoldgica.

Sobretudo, se ndo pretendo defini-lo, devo, a0 menos, localiza-lo. E ai reside o
maior dilema. Se o localizo na historia concreta do social, ndo estou a defini-lo, mas
apenas a demonstrar que as normas que o homem cria e ordena pelo sistema, sao
apenas a expressao das condutas em relagao.

Devo dizer, pois: o direito ndo existe. O que existe é a conduta em interferén-

cia intersubjetiva. O homem cria o direito para ordenar as condutas. Mas ele ndo
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esta a existir apenas porque foi criado como conceito. N3do se da vida a sinais, o que
se lhes da é sentido.

Nesse passo, 0 que se quer rejeitar sao as abstragdes como condicionantes do
pensar do jurista, e, mais, como critérios a ensejar a edificacdo de sistemas que
pretendem ser a expressao do real concreto.

Para simplificar o raciocinio, basta ver que ndo existe lei nenhuma que tenha
vida propria no mundo social. Ela tem vida, sim, mas no mundo do direito, que &,
substancialmente, um universo de normas, s6. Na sociedade, a lei necessita do ju-
rista, que ao interpreta-la esta carregado de fatores de ordem subjetiva e objetiva,
tais como a vontade, o desejo, o arbitrio, o juizo de valor, a ideologia.

Nao &, pois, de questionar, a0 menos, se esses fatores sao precedentes a pro-
pria lei? Penso que ndo se pode entender que a lei vague pelo social como produto
da razdo universal, ou como subproduto de valores que ensejaram principios a vin-
cularem toda uma ordem juridica.

Parece muito evidente que os conceitos juridicos sao expressoes, € como tais,
simbolos, de uma realidade subjacente. Ocorre que essa realidade é intrinsecamente
dialética, de modo que os fatos normativos sao sempre contraditorios.

O movimento é a principal caracteristica do processo social e, como tal, cons-
titui um devir que nem sempre é representado pelo ordenamento racional-conceitual.

Preocupa, e muito, o fato de que os juristas ndo tomem consciéncia dessa
inversdo que o mundo real apresenta em contraposicao a ordem conceitual que cri-

am.
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Com efeito, é a sociedade que legisla, e, quando o faz, imprime ideologica-
mente no sistema de normas que constituem o Estado juridicizado, todos os valores
que, em dado momento historico, a expressam. E, se assim &, o direito ndo existe
como fato social, mas apenas como conceitos sobre fatos. Os fatos sdo expressoes
de valores, cujo sentido é a conduta humana.

Dai exsurge um grande problema: no direito tudo € interpretacdo e ndo existe
forma de interpretacao sem que implique um ato de legislar. A decisao é o momento
culminante da concretude do direito, vale dizer, da norma vista em dialeticidade.

O problema a que aludi esta justamente no fato de que existem divergéncias
interpretativas, inclusive em matéria penal, o que leva a conclusdo da possibilidade
de decisdes contra a lei. Tal fato, sobre causar arrepio a dogmatica tradicional, é
uma realidade da qual nem mesmo os mais conservadores podem fugir.

E necessario que se leve em conta, nesse caso, o papel das chamadas fontes
do direito, procurando sair da classificacao tradicional, e aceitando, ainda que sob
veementes protestos de muitos, que a ideologia e o sujeito (configuracao do intér-
prete em relacao a norma) também sdo fatores que conduzem a produgdo do proprio
direito.

Mas muito desta polémica poderia ser facilmente absorvida se a chamada ci-
éncia juridica aceitasse a mutabilidade dos fatos e dos valores da sociedade. E muito
evidente que a lei, como conceito, nunca podera acompanhar a velocidade da histd-
ria. O intérprete, contudo, pode, porque esta na histdria. Porém, em assim sendo,
ndo se pode admitir que o ato de interpretar deixe de ser a0 mesmo tempo ato de

construir. Ninguém consegue apenas descrever. Quando se descreve diz-se do ob-
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jeto aquilo que se é, ou, 0 que seria a mesma coisa, imprimem-se nele os valores
que compdem a subjetividade, como reflexo da ideologia social. Ndo ha, portanto,
objetividade no ato de interpretacao.

Em verdade, todas essas questoes exsurgem da existéncia de inevitaveis anti-
nomias, que acabam por revelar uma face de contradicdo tedrica, a constituir falsos
dilemas que obstaculizam a compreensao da ciéncia do direito. A sua propria for-
mulagdo teorética gira em tormo dos seguintes dualismos: individualidade e universa-
lidade; voluntarismo e objetividade; intelectualismo e intuicdo; estabilidade e mu-
danca; positivismo e idealismo, entre outros.

Uma breve andlise dos dualismos da teoria juridica podera tornar ainda mais
clara a questdao da polémica. Friedman os expde de forma magistral em sua Lega/
Theory, abordagem que de certa forma tomo como base, para estabelecer o contor-

no do que passo a chamar de angustia da contradi¢do do pensamento juridico.

Vejamos, pois:

a) individualidade e universalidade:

A teoria do direito reflete a controvérsia filosdfica fundamental que consiste
em determinar se a universalidade € uma criacao do intelecto do sujeito, ou se o
sujeito € uma parcela da ordem universal das coisas. Sabe-se que as teorias jusna-

turalistas, de um modo geral, estabelecem uma ordem de coisas objetivas a condici-
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onar ao individuo. Os primeiros a descobrirem uma ordem de coisas exterior ao indi-
viduo foram os gregos antigos, mas essa perspectiva apareceu também no direito
natural escolastico e na chamada escola classica do direito natural (racionalismo).

O predominio intelectual do sujeito sobre o mundo s6 vai aparecer mesmo
com Descartes (Cogito, ergo sum) e se desenvolve no pensamento kantiano, que
colocou o individuo como criador do mundo inteligivel dos fendmenos. Também o
pensamento de Fichte aditou essa perspectiva, ao considerar que a apreensao da
realidade é resultado da consciéncia do individuo. Apenas com Hegel é que surge o
caminho para a supremacia da vontade, quando prega a projecao do individuo no

universo.

b) Voluntarismo e objetividade:

A questdo que aqui se poe € exatamente esta: a de saber se a vontade go-
verna o conhecimento, ou 0 conhecimento comanda a vontade. E, consequente-
mente, esse dilema é determinante do seguinte que trata de estabelecer se os valo-
res objetivos sdao possiveis ou se a vontade cria ela mesma suas proprias atribuigoes
de valor.

Ambas as premissas representam extremos que aparecem em Tomas de
Aquino e Nietzsche. Para Aquino, a vontade é necessariamente determinada pelo
conhecimento do bem. Para Nietzsche, todo e qualquer conhecimento € uma técnica
a servico de quem a possui.

E dbvio que entre os dois extremos, guardadas as proporgdes, ambos os fil6-

sofos preocupam-se com o0 mesmo problema. Para a filosofia do direito, principal-
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mente entre os neokantianos, a tentativa € de estabelecer uma ciéncia do direito
sem nenhuma contaminacdo politica. Assim &, por exemplo, em Kelsen, para quem
toda ideologia juridica & expressao da vontade subjetiva.

Mesmo em Kant, a questao aparece ja cristalinamente definida, pois para ele
o dominio da vontade é a razao pratica, e o do conhecimento, a razao pura.

Hegel, contudo, tenta demonstrar que nao existe tal dualismo. Porém, sua
filosofia do direito estabelece, de fato, a supremacia da vontade do Estado.

De outro lado, o relativismo, tal como aparece em Jellinek e mais especifica-

mente em Radbruch, reconhece o carater subjetivo das ideologias juridicas.

¢) Intelectualismo e intuicdo:

O principio que rege a polémica esta justamente na preferéncia do instinto
sobre o intelecto, ou seja, a classificagao interior das coisas a sua classificacao inte-
lectual.

Mais facil fica de compreender a questdo se analisarmos a antitese de Scho-
penhauer entre “vontade” e “percepgao”, a fenomenologia de Scheler e o vitalismo
de Bergson, Klages.

Na teoria do direito o problema aparece de forma mais ou menos ciclica. Pri-
meiro na criacao de um direito carismatico das comunidades primitivas que surgia da
intuicdo. O rei-filofoso de Platdo conhecia e aplicava a justiga porque o equilibrio e a
harmonia de sua personalidade lhe davam essa virtude.

A sistematizacdo do direito vai, no entanto, trazer, como se demonstrara

neste trabalho, uma atitude mais racional, prevalecendo o intelectualismo. Ja a es-
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cola do direito livre, no inicio do século XIX vai deixar de lado a interpretacdo pura-
mente analitica e logica dos codigos e das leis, invocando uma total liberdade de
apreciagao do juiz, seus sentimentos acerca do bem e do mal, para guia-lo até a jus-
tica. O russo Petrazhitsky opde um direito “intuitivo” variavel e subjetivo a um direito
“positivo” e objetivo, intelectualmente verificavel. J4 Del Vecchio estabelece uma
teoria segundo a qual um sentimento juridico do bem é capaz de influenciar preci-
samente o conhecimento da verdade.

Porém, na teoria do direito, a aplicacdo mais profunda da discussao filosdfica
entre “instinto” e “razao” encontra-se em Gény. Discipulo de Bergson, atribui os prin-
cipios da razao como “dados” do direito. Esses dados sdao objeto de percepcao inte-
lectual, de maneira que a acao juridica se faz segundo as necessidades da vida, gra-
¢as a uma intuicdo criativa imbuida de técnica juridica.

No entanto, reside nas correntes fenomenoldgicas a tentativa mais contun-
dente de suplantar a antinomia existente entre o intelecto e o instinto. De maneira
geral elas partem do pressuposto que a intuicao e a intelecgao estao ligadas em uma
espécie de “apreensao” imediata do objeto. Os principais representantes desse mo-

vimento sao Hussel, Scheler e Hartmann.

d) Estabilidade e mudanca:
O senso comum dos juristas tem como inquestionavel que o direito deve ser
estavel, mas, por outro lado, ndo pode ficar imdvel em relagdo a sociedade. Dai vai

que todo o pensamento contemporaneo tem sido mesmo uma luta no sentido de
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conciliar as exigéncias opostas de estabilidade e mudanca, tal como expde Roscoe
Pound em Interpretation of Legal History.

Pound, inclusive, chega a refletir muito bem, a partir disso, uma outra contra-
dicdo que gera perpétua e incessante tensdo entre o direito e a vida, a0 mencionar
que a teoria do direito reflete, em si mesma, a luta entre a tradicdo e o progresso,
entre a estabilidade e a mudanca, entre a certeza e a suposicao.

Apenas como curiosidade, mas também como prova de que a tensdo entre o
direito e a vida é um problema que transcende a dptica dos juristas, € de se recordar
que em “Fausto”, Goethe, fala do mesmo problema, ainda em termos muito mais

contundentes?.

Kelsen, de outro lado, procurou suprimir todas as teorias do direito natural,
pretendendo, com isso, reforgar a autoridade do direito posto (e existente, entao) e
de, assim, suprimir as mudancas.

Max Weber, ao contrario, ressalta o aspecto revolucionario de certas ideologi-
as do direito natural. Na verdade, os jusnaturalismos serviram sempre muito mais
como reacao, do que como revolucdo, dai porque discordo de Weber nesse sentido,
pois 0 que mostra como revolucionario, de fato, nada mais &€ do que o papel que a

critica faz. E a critica ndo faz revolucado, pelo contrario, reforca o sistema que ataca.

2 GOETHE. Faust — Teil | Dialog. in FRIEDMANN, W. Théorie Générale du Droit. Paris: Librarie
Générale de Droit et Jurisprudence, 1965. p. 35: Es erben sich Gesetz und Rechte

Wie eine ewigw Krankheit fort

Sie schieppem von Geschiecht sich zu Geschiechte

Und ruecken sacht von Ort zu Ort.

Vemunft wird Unsinn, Wohltat Plage,

Weh' dir dass du ein Enkel bist,

Vom Rechte das mit uns geboren ist,

Von dem ist leider nie die Frage
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A teoria do direito natural escolastica aparece, talvez, como a mais completa
tentativa de estabelecer a ordem das coisas que estdo no mundo de acordo com a
ordem divina, impulsionadas pela concretude do direito natural. Os fildsofos escolas-
ticos modemos, como le Fur e Cathrein, partem dos mesmos fundamentos para
combater a revolucao socialista.

Ja de uma perspectiva bem diferente, mas atingindo os mesmos fins, as es-
cola historica do direito, principalmente com Savigny, opoe-se a mudanca do direito.
Para ele, a tarefa do jurista e do legislador esta em prover e formular os usos juridi-
cos existentes, enquanto a tarefa do direito é, essencialmente, de estabelecer uma
ordem e nao de ser um agente do progresso.

O positivismo analitico, dada a importancia que da a logica e a lei escrita, ten-
de a considerar a estabilidade e a certeza como os objetos mais importantes, im-
prescindiveis mesmo, para a interpretagdo juridica.

Do lado oposto, todas as teorias utilitaristas e socioldgicas tendem a insistir
em um conteudo mutavel do direito, dado que se fundamentam substancialmente no
contexto social e na finalidade e funcao das necessidades vitais. Assim, o direito
muda de acordo com as circunstancias sociais. Dai a razdo pela qual, em sua época,
Bentham foi considerado um reformador do direito.

A “engenharia social” de Roscoe Pound® mostra bem o espirito de mudanca

que se imprime ao direito, no sentido de que a lei posta deve criar um certo (justo)

3 POUND, Roscoe. Law and Morals. 2a. ed., 1926.
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equilibrio entre os interesses e os ideais sociais que prevalecem em determinado
momento histdrico.

Naturalmente, na common /law a medida da construcdo social do direito esta
propriamente no espirito do tribunal que interpreta as disposicoes fundamentais da
Constituicdo. Tecnicamente, uma constituicao escrita esta mais propensa a estabele-
cer o direito, ainda que existam mecanismos que facilitem as mudancas. Por ébvio

que a técnica esta subordinada ao pensamento que a maneja.

e) Positivismo e idealismo:

As teorias juridicas sustentam outro dualismo oriundo do pensamento filosofi-
co que gira em torno do positivismo e da metafisica.

As teorias idealistas do direito extraem os primeiros principios sobre o homem,
como um ser ético e racional. As teorias positivistas do direito o consideram como
inexoravelmente determinado pela propria natureza do objeto que regulamenta.

Da teoria do direito podemos extrair duas espécies fundamentais de positivis-
mo, quais sejam o “analitico” ou “funcional” e o “pragmatico”.

O positivismo analitico considera as normas juridicas como fundamentais — da
forma como o legislador as pée no ordenamento - , ou seja, como “dados” e con-
centram-se sobre a andlise dos conceitos e das relacoes juridicas, a partir de um
paradigma que estabelece o “ser” e o “dever-ser”. O positivismo pragmatico consi-
dera que os fatos sociais sdo fatores determinantes dos conceitos juridicos. Embora

o pragmatismo ndo possa ser reduzido ao marxismo, é de se dizer que o marxismo
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de maneira geral é uma forma de pragmatismo que vé o direito como uma “super-
estrutura” determinada por um substrato econdmico, ou seja, a posse dos meios de
producao.

E bom observar, contudo, que algumas teorias ditas materialistas, na verdade,
sao idealistas, ou seja, aquelas mais propriamente que deduzem as regras juridicas
de principios a priori. Nesse sentido, Duguit, que se professava materialista e empi-
rista, na realidade foi um idealista, tendo em conta ter partido de uma filosofia apri-
oristica. O seu conceito de “solidariedade social” € um a priori, em verdade uma es-
pécie de direito natural. Nesse passo, também Spencer, que, com seu positivismo
bioldgico, aplicou mesmo na sua teoria principios metafisicos, baseados na crenca da
evolucdo do homem por meio de uma grande liberdade, gragas a organizagao indus-
trial.*

Pelo visto, a polémica nao tem fim. Jamais terminara a luta entre o concreto e
o abstrato, entre os fatos positivos e a agao do poder.

Pois bem, as bases do meu trabalho estdo langadas. Sem a pretensao de aca-
bamento, tentando resistir, 0 quanto posso, a conclusdes definitivas, proponho um
didlogo entre a filosofia e o direito penal. Nada mais.

A pontuacdo do didlogo é indefinida, a medida que seus argumentos subjazem
a problematica do discurso da ciéncia criminal. Parte da filosofia, mas é sempre re-

corrente, por isso pretende ser didlogo.

4 FRIEDMANN, W. Théorie Générale du Droit. Paris: Librarie Générale de Droit et Jurisprudence,
1965. p. 31 e segs.
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As assertivas langadas como a base desta tese s3o, na verdade, o resultado
da reflexao filosofica do autor, que denotam sua angustia em face do direito e a
vida, e, a vida do direito.

A linha tematica ndo € aleatdria, a medida que pretende passar do problema
ao dilema, perquirindo-se, desta forma, o problema pelo que se julga serem seus
condicionantes e o difema, como decorréncia natural do problema que engendra a
formacgao, a estrutura, a operacionalidade e a expressao do discurso da ciéncia juri-
dica em geral e do direito penal, em especial.

Dai que a presente tese passa do estudo do Sistema e da Hermenéutica ao
que se denomina crise do direito penal, analisa seus sintomas, pontua o dialogo da
filosofia com o direito em crise, e retoma o discurso da filosofia para falar do direito
penal, apontando algumas faces do dilema. A fluéncia do didlogo estd, justamente,
na tentativa intermitente de se nao partir nem da filosofia, nem do direito, isolada-
mente.

N3o se pretendeu, nem no plano do problema, nem no plano do dilema, a
exaustdo tematica. O que se desejou foi revelar a angustia do direito em face da
impoténcia dos seus meios, a ilusdo da filosofia em face da sacralizacao dos seus
argumentos e, por fim, apontar, ainda que ndo completamente, o que é possivel
para o direito ( e para o direito penal ) em face dos conflitos da vida, e o que é pos-
sivel para a filosofia, em face da angustia da vida, em um dialogo que, identificando
o problema, constata o dilema, sem resvalar para a saida sempre tentadora das for-

mulas idealistas.
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A IDEIA DE SISTEMA NO DIREITO

1. EVOLUCAO DO SISTEMA JURIDICO

1.1 Antecedentes historicos

Para melhor compreender o tema, convém tracar um breve escorco sobre os
antecedentes histdricos da concepgao sistematica do direito até o século XVII.

E ponto pacifico entre os estudiosos o fato de que somente a partir do século
XVII a ciéncia do direito incorporou, sobretudo pela influéncia do chamado jusnatu-
ralismo racionalista, o conceito de sistema, que ha muito ja havia sido utilizado em
outros campos do conhecimento. Também é bastante aceita hoje a nogao de que o
sistema &, a grosso modo, uma totalidade cujas partes se relacionam de maneira
hierarquicamente ordenada, segundo certas normas logicas e com uma certa fre-
guéncia. No entanto, o que ndao nos parece suficientemente explorado sao as se-
guintes questdes, a saber:

1. Sera que antes do jusnaturalismo racionalista do século XVII ja se concebia
teoricamente o direito como um todo, em que as categorias abstratas aqui
contidas se relacionassem logicamente entre si, obedecidos os limites da
totalidade dessa concepgao tedrica?

2. Sera que nesse mesmo periodo houve tentativas de interpretacdo de um

método sistematico do direito?
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3. Qual foi, se é que existiu, a influéncia do direito natural na formacio des-

sas concepcoes tedricas?

Assim sendo, respeitados os limites deste trabalho, procuraremos abordar es-
sas trés questdes, fixando-nos sobretudo na andlise das mesmas em dois momentos
histdricos, ou seja, o Império Romano, por volta dos séculos | antes e depois de
Cristo, e a Europa Crista, mais precisamente a Europa dominada pela influéncia papal
por volta do século XI. Em um e outro caso, resta lembrar ainda que as concepcoes
tedricas e os métodos de atuagao dos individuos diante da realidade variam segundo
a organizagao social e nao podem ser estudados separadamente delas, sob pena de
se tornarem incompreensiveis em sua analise.

No caso de Roma, a época de Augusto, o Império havia atingido um extraor-
dinario desenvolvimento economico que se refletia nitidamente na complexidade da
estrutura social do mundo romano. Criara-se, talvez até mesmo anteriormente a essa
época, a necessidade de se buscar uma sistematizagao do comportamento daqueles
que operavam com o direito. Existia no Império, aglutinando povos e interesses tdo
diversos, uma organizacdo do poder politico que carreava para Roma a competéncia
da solucdo de todos os problemas juridicos. A essa altura, as antigas formas proces-
suais comegaram a se mostrar insuficientes para solucionar tais problemas. A univer-
salizacdo do Império Romano refletia-se, gradativamente, na maneira de pensar a
realidade juridica (dos romanos). As guerras de conquista, 0 comércio, as relagdes
entre os povos foram pouco a pouco vencendo o isolamento em que viviam as na-

¢Oes da Europa e o proximo Oriente, obrigando os romanos, com seu senso pratico,
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a criar saidas utilitarias para que o seu direito se tornasse aplicavel a todas as ques-
tOes, sob pena de que o império viesse a esfacelar-se pela inoperancia e incapacida-
de de seus jurisconsultos. A esse respeito escreve Emest Bloch * O ponto através do
qual o estoicismo penetra no direito romano nao foi, indubitavelmente, nem o inte-
resse filantrépico nem tampouco o interesse especulativo. As causas dessa penetra-
¢ao temos que busca-las muito mais no esnobismo das classes altas romanas e tam-
bém, sobretudo, na necessidade de dotar o direito pretoriano de uma formulacdao
Idgica e reduzi-lo a um sistema de conjunto que garantisse sua unidade™. Observe-
se que mesmo no direito romano ja existia uma necessidade de sistematizacao, em-
bora os romanistas ndo concordem. E interessante notar os esclarecimentos de

Bloch:

“Toda essa formulacdo definitoria ndo tem, em principio, nada a ver com o
direito natural, herdando dele apenas a logica grega, especialmente a Idgica
formal, elaborada pela primeira vez pelos estdicos. Uma aparéncia de direito
natural s se faz necessaria a medida que se estende cada vez mais o territd-
rio do Império. Para que o direito pretoriano possuisse validez como Jus Gen-
tium. O Jus Gentium, muito distinto do posterior Direito Internacional no sen-
tido atribuido por Grdcio, ndo se constitui desde logo em suas ramificagoes a
partir do direito natural, mas foi muito mais o produto de um trafico econdmi-
co-politico que transpds as fronteiras do direito local”.®

5 BLOCH, Emest. Derecho Natural y Dignidad Humana. Madrid: Aguilar S. A. Ediciones, 1980. p. 21
e22
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Mais adiante, 0 mesmo autor faz notar que o direito da cidade de Roma e dos
estrangeiros tinha que unir-se com outro direito — o Direito Comum. Para ele, ofere-
cia-se como ajuda ideoldgica ao direito natural estoico — junto ao wtilitas aparece o
conceito estoico de /ex universalis. Desse modo, parece-nos que a organizagao eco-
ndmica, politica e social do Império procurou uma forma correspondente no ambito
do direito. Se tal equivaléncia foi levada a cabo ndo se pode precisar; e mais discuti-
vel ainda, é a existéncia de uma sistematizacdo no direito romano ou no modo de
atuacao do jurista romano, no sentido modemo dessa palavra.

Para Michel Villey,” o Corpus Juris Civilis € muito diferente dos tratados do di-
reito natural e codigos do fim do século XVII. Ele é feito de textos muito diversos nos
quais as solucdes estdo longe de ser necessariamente convergentes. Os romanistas
modernos se enganam atribuindo a Triboniano a responsabilidade dessa desordem.
Tomemos esses textos tal qual eles se apresentam, isto é, freqlientemente contra-
ditorios. Eles ndao possuem uma validade absoluta, mas cada um possui um grau
maior ou menor de autoridade. Nao existem fatos dos quais nos possamos deduzir
automaticamente a sentencga. Eles destinam-se somente a servir de topoi. Topoi, se-
gundo ele, seriam trampolins para a argumentagdo na controvérsia dialética que re-
nasce sem cessar. Villey também entende que o direito ndo é um sistema ldgico,
nem em sentido estrito, racional. O direito romano limitou-se a ser passavelmente

razoavel. Por razoavel é preciso compreender aquilo que pode ser atingido pela ra-

7 VILLEY, Michel. in, Les Archives de la Philosophie du Droit n°6 — La réforme des études de
droit - Le droit naturel. Paris: Sirey, 1961.
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zao. E essa razao, que existe no seio da natureza das coisas, nos a conhecemos

apenas parcialmente.

Como contra-argumento a essa idéia poderiamos dizer que o jurista romano
possuia um método de atuacao que, certamente, pressupunha uma certa hierarquia
de principios e estava delimitado por fundamentos ldgicos. A longa tradicdo de que o
direito romano constituia um Corpus, no sentido filoséfico da palavra, nos foi passa-
da por intermédio da escola histérica do direito, mas tal interpretacdo nos parece
exagerada.

Por outro lado, como ja afirmamos anteriormente, é indubitavel que os juris-
consultos romanos, a par da intuicao e do senso juridico, foram elaborando passo a
passo métodos sistematicos operacionais. Nesse mesmo sentido, Michel Villey obser-
va que o que se interroga aqui ndo é a logica, tomada em sentido estrito, nem o
método do jurista; mas a racionalidade do corpo do direito no seu todo. Se existe
uma ordem global na ciéncia juridica romana, ela ndo foi extraida dos esquemas
matematicos euclidianos, nem no modelo da técnica, nem das teorias axiomatizaveis.
O Digesto e as Institutas ndo estao ligados por uma rede de raciocinios lineares, seja
de deducdo do principio a regra, seja de proposigdes funcionais. A ciéncia juridica
dos romanos se esforca em prender-se no dado natural da cidade romana das totali-
dades, onde cada pega, pessoas, coisas, agbes, cidadaos, escravo, propriedade,
usufruto, acdo civil e pretoriana, é vista na sua relagdo com os outros

Temos consciéncia que, tdo amplo tema aqui é abordado de maneira sucinta,

mas esse topico do trabalho destina-se tao-somente a colocar certas questdes sobre
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a existéncia ou ndo de uma criagao sistematica tedrica, visando a interpretacio e a
aplicagao do direito no Império Romano por volta dos séculos I antes de Cristo e de-
pois de Cristo.

Isto posto, vamos verificar que, anteriormente ao século XVII, procurou-se no
Ocidente organizar a totalidade do saber juridico-tedrico, em um sistema tal como
entendemos nos dias de hoje. Na analise dessa questao, para procedermos com ab-
soluto rigor cientifico, deveriamos antes de mais nada examinar a obra de Aristote-
les, que é unanimemente apontada pelos autores como a precursora da organizagao
sistematica da teoria juridica. No entanto, por nao dispormos de obras evidenciais
suficientemente esclarecedoras e de autores, sobretudo pela limitacao natural deste
estudo, ndo abordaremos a concepgao aristotélica do direito, mas de certa forma a
comentaremos, de maneira indireta, ao cuidarmos da obra tedrica de Santo Tomas
de Aquino.

Para examinarmos essa segunda questdao decidimos testar a obra de Santo
Tomas de Aquino para verificarmos ao final se ela foi alcangada, ou a0 menos tenta-
da, como criacdo de um corpo tedrico, sistematico, do saber. A escolha de Tomas de
Aquino n3o foi aleatdria, mas consciente de que sua doutrina consiste na sintese de
toda metodologia da Igreja Catdlica, enquanto instituicdo dominante na Europa me-
dieval por volta do século X, a luz da concepgao aristotélica do direito.

Por outro lado, ndo poderiamos deixar de mencionar que antes de Santo To-
mas e da escolastica, ha muito vinha se desenvolvendo entre os pensadores da

Igreja uma concepgdo do saber tedrico-juridico, cujo nicleo se encontrava na tenta-



33

tiva de manutencao e justificagdo da supremacia do poder papal sobre a sociedade
laica de toda a Europa medieval.

O inicio dessa elaboragdo deu-se a partir do concilio de Nicéia em 325 d.C.,
quando a Igreja deixou de ser um agrupamento de carater religioso para se confi-
gurar também como uma instituicdo de carater politico e econémico. A transforma-
¢ao na instituicdo levou, inevitavelmente, a transformacdo da concepgao juridica dos
idedlogos dessa mesma instituicdo. No plano do Direito Canonico, as bulas papais e a
formulacdo de documentos que reforcavam a autoridade do bispo de Roma eram
sinais evidentes da mudanca ocorrida no seio de uma doutrina religiosa que, nos
seus primoérdios, pouco se preocupava com problemas juridicos concretos, pregando
sobretudo a existéncia de um reino que nao era desse mundo.

A transformacdo da doutrina catdlica cristd se esboga ja na concepgao de
Santo Agostinho, na patristica, revelando-se na perseguicao do ideal catdlico de or-
ganizacdo politico-social expresso, mormente, na utopia da Givitas Dei .

Assim, entende Emest Boch: “Agora a Igreja, ela mesma, havia se convertido
em um poder organizado e, se disputava com o imperador era apenas acerca da
participacio na exploracdo e na dominagdo, e nao sobre o direito a exploragdo e a
dominagdo”.®

Deste direito ja se havia apropriado, por si, 0 alto clero, e ndo podia, por isso,
ser criticado em principio. O que vale dizer, nem o decalogo, e muito menos o man-

damento do amor ao cristianismo primitivo, podiam ser aceitos sem reservas ou con-

8 BLOCH, Emest. Derecho Natural y Dignidad Humana. Madrid: Aguilar S. A. Ediciones, 1980. p.27.



dicdes pela Igreja. Longos caminhos mentais foram necessarios para chegar aqui e,
precisamente aqui, a formulagao de direito natural que merecesse tal nome que fos-
se, apesar disso, elastico.

Os padres da igreja realizaram o trabalho prévio, enquanto Santo Tomas co-
dificou de maneira mais acabada a forma do direito natural. Manteve-se a correlacdo
estabelecida pelo estoicismo entre /ex naturae e lex divinae e se conservou assim
mesmo a equiparacao estabelecida por Lactancio entre /ex naturae e Decélogo. Mas,
em que pese toda essa criacao formal, essa mediacdao escalonada de hierarquia ar-
quitetonica, Santo Tomas de Aquino ndo concebia o direito como um Corpus, pois
sua vertente tedrica era grego-aristotélica. Para ele, direito era o justo, a partir da
andlise da natureza das coisas.

Santo Tomas estabelece nuancas a essa nogao, utilizando o método indutivo
aristotélico, surgindo dai um direito natural primario, com base na realidade do di-
reito natural secundario, fundado na concepcdo ideoldgica abstrata. Se houve em
Santo Tomdas uma concepgao sistematica, esta poderia ser de certa forma reduzida
nessa relacdo hierarquizada, nessa gradacdo de consonancia entre a norma positiva
e a norma de direito natural.

Sem duvida, o edificio conceitual de Santo Tomas representou um antece-
dente historico dos mais importantes para a inclusao do conceito de sistema na Ju-
risprudéncia. O desejo de dotar a Igreja de um instrumento tedrico, capaz de justifi-
car ideologicamente a supremacia do direito canonico sobre o direito laico, resultou
na brilhante universalidade dos temas abordados pela Summa Theologica. Esse grau

de refinamento e de abstracdo existente na obra de Santo Tomas é evidenciado por
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Ernest Bloch, ao demonstrar que nao sustentou Santo Tomds desde logo uma con-
traposicao formal entre o evangelho e o direito natural, nem tampouco entre o evan-
gelho e o direito natural relativo do Decélogo. E que este dualismo sem mediacao
dificilmente teria sido combativel com a supremacia da Igreja sobre a ordem terrena.
Toda supremacia exige um trago de unido, por isso o Decalogo foi sempre referido
como germe e semente do evangelho. Dessa forma é que Santo Tomads iria leva-lo a
perfeicao na forma de mediagao escalonada, hierarquia arquitetonica. Desse modo, é
uno 0 mesmo /ogus que governa 0 mundo e o que se manifesta no modo proprio dos
fendmenos e as esferas (qui operatur in unoquoque secundum eius proprietatem).

Lex divinae e lex naturae nao sao idénticas como no estoicismo e sua teologia
imanente, sendao encontram-se mais separadas, como o transcendental e o terreno,
porém, o além se encontra em mediacao com o terreno, também na esfera juridica,
por uma série de transicdes harmonicamente escalonadas.

Concluindo essa primeira parte, histdrica, poderiamos nos questionar se houve
ou ndo uma sistematizacao ou pelo menos uma tentativa de sistematizagao do saber
juridico-tedrico em Roma. No entanto, o que parece ficar evidente é que Santo To-
mas de Aquino se ndao conseguiu, a0 Mmenos ensaiou a criagao de um sistema pro-
curando dar legitimacdo social a uma ordem religiosa, quando essa ja ameagava en-
trar em declinio com a laicizacdo da sociedade, o que ira culminar com a formacdo
do Estado burgués moderno.

A partir dai, a nova ordem social que se instaurava abandona a cada passo os
fundamentos teoldgicos utilizados pela Igreja e exacerba a vontade e a razao como

postulados absolutos. Até 1300, Duns Scotus ensinou que o bem s6 é bem porque
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Deus assim o quis e mandou, mas Deus poderia ter mandado também o decalogo, o
assassinato, o roubo, o adultério, entdo seria pecado o ndo matar, 0 ndo roubar, o
nao cometer adultério, e assim por diante. Em suma, o bem ndo é nenhuma idéia
pré-ordenada de acordo com a vontade absoluta.’

Distante dessa concepgao, na qual a vontade de Deus é absoluta, encontra-
mos a vontade do homem, nos primeiros trabalhos dos pensadores que, na esteira
de Hobbes, pregam o contrato social. E, porém, com Althusius e Grdcio e, mais tar-
de, com os iluministas e ainda com Spinoza, Puffendorf, Christian Wolf, que serao

formulados sistemas légicos que seriam na verdade o espelho da razao.

°® BLOCH, Emest. Derecho Natural y Dignidad Humana. Madrid: Aguilar S.A. Ediciones, 1980, p.29
e seg.
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2. SISTEMA

2.1. CONCEITO DE SISTEMA

N3o obstante a longa tradicao da palavra sistema no direito, e, embora na
histdéria do direito ela exista desde que existe o direito, é interessante observar que
ela s foi introduzida na linguagem juridica e na propria ciéncia por Christian Wolf,
por volta do século XVI.

A palavra, de origem grega, significa aquilo que é posto conjuntamente; mas,
embora se mencione essa origem, ha que se ver que os gregos nao tinham dela um
uso escolar. Apareceu esporadicamente em Platdo e Aristdteles e entre os estdicos,
mas sem o sentido que veio tomar depois.

Assim é possivel dizer que a teoria da musica assimilou a palavra no século
XV1, passando diretamente, quase de forma imediata para a teologia, dai falar-se em
Summa Theologica. Mas o direito s6 a assimilou em linguagem e em sentido atual no
século XVII, por meio da escola classica do direito natural. A palavra aparece de for-
ma constante em nossa teoria do direito.

Assim, por exemplo, Cldvis Bevilaqua a utiliza para definir a por ele chamada
Ciéncia Geral do Direito, visdo sistematizada de todos os fenomenos da vida juridica
e da determinacao das suas causas.

Na Hermenéutica, a interpretacdo sistematica também é uma inegavel refe-

réncia ao termo e a sua constancia. A nogdo de processo esta muito ligada a nogao
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de sistema e o prdprio direito penal, enquanto dogmatica, busca uma elucidacdo
sistematica de normas. Nesse sentido, a dogmatica do direito penal tem por objetivo
as normas do dever-ser.

Como se pode ver, a palavra, como seu uso, a no¢gao que ganha importancia
freqliente merece um estudo particular. No jusnaturalismo ja havia, pois, um con-
ceito de sistema, baseado na adocao de um conjunto de elementos ligados entre si
pelas regras da dedugao. Assim falava-se juridicamente de sistema das ordens da
razao ou sistema das normas racionais, entendendo com isso a unidade das normas
a partir de principios dos quais elas eram deduzidas. Interpretar o direito significava
inserir a norma em questao na totalidade do sistema.

A ligacdo entre o conceito de sistema e o de totalidade colocou, contudo, a
questdo geral do sentido da unidade do todo. Aparecem os modelos mecanico e or-
ganico. No modelo mecanico, a unidade era dada pela integragao das partes segun-
do o principio de ndo-contradicao e de fidelidade. No modelo organico, a unidade era
um plus em relacao as partes, algo que nao se reduzia a simples soma das partes,
mas garantia a unidade de seu sentido.

Para compreender a nogao de sistema nao é contudo suficiente buscar as suas
origens, uma vez que o proprio sentido da palavra adquiriu uma evolugdo tedrica
muito grande, principalmente nos ultimos anos. Quando falamos em sistema, pen-
samos imediatamente em conjunto, em ordem; pensamos portanto em nexo e em
método.

Na doutrina juridica, a palavra multiplica-se em confus6es de ordem conceitu-

al, nos da a idéia de um todo ordenado, sem que no momento seja necessario falar
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sobre espécies e categorias de sistemas. Com isso € possivel entender, e a0 mesmo
tempo questionar, o sentido dessa idéia de conjunto. Entender porque é perfeita-
mente explicavel aquela tendéncia que todos tém em ver as coisas como estrutura,
classificagOes, explicacdes logicas. Questionar, porque em verdade confunde-se ge-
ralmente a realidade com a analise da realidade.

Dessa forma, a palavra sistema pode ser entendida preliminarmente como
instrumento tedrico para analisar um objeto (a sociedade, o direito, por exemplo).
Assim, desfaz-se, a nosso ver, a primeira difusao contraditoria do conceito, uma vez
que, sendo instrumento, ndo & por consequéncia objeto e ndo se cindindo com o
objeto, ndo se traduz com a idéia em si do objeto, mas como forma de representa-
lo.

Assim podemos ver o direito como um sistema, mas nao podemos dizer que o
direito é um sistema. Sao coisas diferentes, portanto. Essa Optica do sistema que se
pretende seja elucidada é contudo a forma tradicional de se explicar o uso da pala-
vra.

O sentido tedrico da expressao esta de alguma forma ligado ao sentido tedrico
de sua expressao oposta, que € o de lacuna. Deixando-se de lado a discussao sobre
a existéncia ou ndo de lacunas e supondo por hipotese tedrica de trabalho que elas
existem, podemos ter uma outra visdao do sentido de sistema como um todo, ja que

necessariamente teremos de considerar as falhas desse conjunto.



Utilizando a explicaco de Karl Engisch,'® lacuna é uma imperfeicdo insatisfa-
tdria dentro de um todo e no direito € uma imperfeicao insatisfatdria dentro da tota-
lidade do direito. Veremos que, ao invés de nos preocupar com a nogao de totalida-
de, podemos perfeitamente fazer o mesmo verificando as falhas dentro da totalida-
de; o contrario, portanto.

A totalidade em si ndo precisa ser delimitada para que se possa ter o seu sen-
tido, basta que se tenha em mente que ha algo como real delimitando, classificando,
apresentando, retirando, a partir de recursos, os espacos temporais. Ao dizermos
que a lacuna é uma imperfeicao insatisfatoria, somos obrigados a explicar no que
consiste uma imperfeicao insatisfatdria. Inicialmente é valido dizer que a imperfeicao
é a negacao da perfeicdo. Perfeicao € aquilo que tem tudo que é necessario para
compor o seu tipo ou, em outras palavras, perfeito € aquilo que tem tudo que lhe é
proprio dentro de um limite. Conseqiientemente, imperfeicdo € a negagao disso.

Engisch, contudo, entende que a mera existéncia de imperfeicdo no todo juri-
dico ndo é argumento suficiente para se afirmar que existem lacunas, algo mais deve
decidir: a insatisfacdo. Disso deduz que nem toda imperfeicdo existente é insatisfa-
toria. Como exemplo podemos tomar o Sistema de Arte, a Obra Aberta de Humberto
Eco, que é um tipo de obra que n3o é acabada propositaimente para que aquele que
a observa tenha a possibilidade de dar sua contribuicdo, impondo seu trago pessoal.

Dessa forma parece-nos estar caracterizado o fato de que o sistema juridico, que

10 ENGISCH, Karl. Introdugio ao Pensamento Juridico. 2* ed. Trad. de J. Baptista Machado. Lis-
boa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1968.
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possui uma nao-completude, é um sistema que se caracteriza por imperfeigbes que

nao devem existir, porque sao insatisfatdrias.

Agora é necessario verificar quando se coloca a questdo da auséncia de com-
pletude no sistema juridico. O problema pode ser colocado da seguinte forma: as
lacunas nao devem, mas podem existir. Assim, admitindo-se a possibilidade das la-
cunas é possivel trazer como exemplo da sua existéncia o artigo 4° do Cddigo Civil
Francés, que proibe o juiz de se recusar a julgar sob alegacao de obscuridade ou
insuficiéncia da lei.

Tal disposicao demonstra que o famoso argumento, segundo o qual a obriga-
toriedade da decisdo judicial € uma demonstracdo da inexisténcia de lacunas, é uma
forma de camuflar o fato de que, quando a lei obriga a decisdo, esta expressamente
admitindo que podem eventualmente no sistema de direito existir falhas.

Tal questao (das imperfeicoes insatisfatorias) mostra-nos igualmente que os
ordenamentos juridicos contém uma carga de intencionalidade. Basta que utilizemos
a classificacdao de Zitelmann sobre as lacunas para compreender: ele as chama de
auténticas e inauténticas. Sao auténticas aquelas lacunas que aparecem quando pela
andlise da lei ndo ha resposta possivel a um caso particular. As inauténticas apare-
cem quando qualquer fato tipico é previsto pela lei, mas a solugdo é considerada in-
desejavel ou falsa. As lacunas do segundo tipo, na verdade, ndo sdo auséncia do
sistema, mas lacunas ideologicas, ou seja, aquelas que resultam de uma visao dife-

rente que determinada pessoa tem do plano juridico.
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Assim essa classificacao no plano da intencionalidade leva-nos a uma outra: as
lacunas intencionais e ndo-intencionais. Intencionais sao aquelas aberturas do siste-
ma deixadas propositalmente pela pessoa que legisla. As ndo intencionais podem
surgir do erro ou de uma inexisténcia circunstancial. Desse modo, pode haver lacuna
indesculpavel, o erro, ou lacuna ndo desculpavel e ndo intencional (como é o caso,
em determinada época, de dizer-se que n3o havia legislacdo sobre roubo de energia
elétrica, quando na época em questao nao havia energia elétrica, e querer considerar
esse caso como lacuna).

A classificagao no plano da intencionalidade nos leva de forma direta ao en-
tendimento de direito como totalidade ou como algo sistematico. Nota-se que o pro-
prio direito forma um plano de integracao, sendo uma exigéncia em si de completu-
de. E, pois, por intermédio do estudo das lacunas que podemos compreender o di-
reito como um conjunto de normas (e assim compreender o direito como um siste-
ma, estudando a sua contradicao, que € a lacuna).

E preciso verificar agora se essa totalidade é estatica ou dinamica. Podemos
também recorrer as lacunas e notar que a possibilidade de lacunas primarias e pos-
teriores mostra-nos claramente a dinamicidade do direito. Esta conclusao no plano
da temporalidade vem, entdo, do fato de que alguma coisa a posteriori pode apare-
cer apos a promulgacao da lei.

Essa lacuna posterior tem sido considerada por diversos autores como a con-
firmagdo possivel dos valores juridicos, como categorias internas do sistema ou da

existéncia de um subsistema de normas juridicas. E, pois, a alteragdo dos valores



que torna possivel interpretar a norma; e isso nos leva a admitir que os valores estdo
no sistema como uma totalidade.

Também os fatos formam um subsistema, bastando para tanto compreender
que a realidade social pode provocar uma lacuna a posteriori. Essa lacuna posterior
ocorre justamente quando se quebra a isomorfia entre os trés tipos de subsistema,
como diz Miguel Reale: o de normas, o de fatos e o de valores..

A esse carater de o direito ser dinamico (o da historicidade do direito) é que
se chama de provisoriedade, ou seja, ele admite que toda lacuna no direito é provi-
sdria, porque na passagem de um subsistema para outro pode ocorrer a integracao
(integrar é preencher a lacuna).

Isso nos leva a concluir que o sistema juridico € em si mesmo completo, ou
gue é provisoriamente incompleto, podendo por meios varios, como a passagem dos
subsistemas ou, pelo critério funcionalista de auto-referéncia, como Luhmann®2
pretende, suprir essas lacunas sem recorrer ao exterior.

Dentro desse plano, podemos também tomar como exemplo a teoria de Lou-
rival Vilanova, quando ele fala sobre fechamento e completude,* propondo que se
tome por analogia a potenciagdo x” , sendo x o nimero natural e n expoente inteiro
e positivo. Qualquer que seja o valor da base, qualquer que seja o valor do expoen-

te, com a limitacio acima referida, o resultado da operacdao é sempre um numero

" REALE, Miguel. Direito como Experiéncia. Sdo Paulo: Saraiva,1968.

2 LUHMANN, N. Sistema Juridico y Dogmatica juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1983.

3 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1977. p. 176.



natural. Ha fechamento para a operacdao potencial dentro do universo dos numeros
naturais.

Com o sistema de proposigdes juridicas ocorre algo analogo: qualquer propo-
sicdo normativa provém de proposicao normativa, com a interpolacdo de ato, cujo
sentido objetivo é a norma (Kelsen). Proposicao normativa vem de proposicao nor-
mativa, nao de proposicao factual. Um fato é constitutivo ou desconstitutivo de nor-
ma, porque esta qualificado por outra norma do sistema como fato constitutivo ou
desconstitutivo. O jurista, como jurista colocado no interior do sistema, que o inter-
preta para aplicar, tem de pressupor uma Ultima proposicao normativa que qualifique
o primeiro fato constituinte da norma, o Grundfaktum ou o Urfaktum, que sera a hi-
potese limite do fechamento normativo do sistema do direito positivo, a norma fun-
damental. Nao se encontrando a norma fundamental ao lado das normas positivas,
temos que as normas fundamentais sdo pressupostas na linguagem da ciéncia do
direito.

Relativamente a linguagem do direito positivo, € proposicao de metalingua-
gem material, que pode ser formalizada ao nivel de metalinguagem logica. A rigor, a
norma fundamental, o pressuposto gnoseoldgico, localiza-se na filosofia da ciéncia
do direito, ou seja, no ambito da logica e da epistemologia. O fechamento tdo-
somente exprime a continuidade normativa, a sucessividade dos niveis de proposi-
¢Oes dednticas do sistema, apenas expressa que dever-ser vem do dever-ser e ndao
do ser (porque proposicao juridica s6 vem de proposigdo juridica e ndo de proposigao

factual), ndo que seja completo por sua referéncia o universo da conduta humana.



O fechamento deixa aberta a possibilidade de pelo menos uma conduta nesse
universo de referéncia nem estar vedada, nem obrigada, nem permitida, nem se
achar prevista na norma primaria, nem na norma secundaria. Empiricamente é a so-
ciologia, filosoficamente é a ontologia da conduta que da a solugdo positiva ou nega-
tiva, ndo a ldgica.

O fechamento também n3do importa em afirmar que o processo de autopro-
ducao normativa nada tem a ver com os fatos sociais. Os fatos sao intercalares de
norma a norma, os fatos sao jurigenos em virtude de normas que lhes atribuem
efeitos normativos. Observancia, criagao, aplicacdo de normas sao fatos qualificados
deonticamente, como ultimo critério de qualificacao deontica, para reconstruir gno-
seologicamente o sistema juridico positivo, formulando-se a proposigao juridica fun-
damental.

Sob a dptica da teoria de Vilanova, & possivel constatar que a questdao da
completude depende, em principio, da idéia que se tem de direito ou de como cada
um coloca o problema do fechamento do sistema. Tanto no modelo dos subsistemas
de valores, normas e fatos, quanto no modelo das proposicdes normativas, em que a
realidade é concebida como categoria intercalar normativa, o que sucede é uma idéia
de sistema fechado, com uma pauta interna de solugbes, nao meramente normati-
vas, porque pode haver lacunas, mas categorias, isto €, como fatores de efeitos
normativos inerentes a propria concepcao sistematica do direito.

O direito natural, assim concebido, como um dado dedutivel de outro dado,
portanto construido a partir de uma idéia geral, por meio da razao, pode ser coloca-

do fora do sistema e dentro do sistema. Fora do sistema, se entendermos que o di-
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reito natural é uma categoria metajuridica, no sentido de suprapositiva, da qual é
possivel deduzir o conteiido de normas juridicas. Dentro do sistema se, tal qual a
norma fundamental de Kelsen, for concebida como categoria gnoseoldgica do direito,
portanto instrumento da ciéncia juridica e ndo do direito. E ainda dentro do sistema,
se for concebido como um subsistema, nos mesmos moldes dos subsistemas de va-
lores, tal qual expOe a teoria de Miguel Reale.

A idéia de um direito natural racionalista, contudo, leva-nos a uma outra con-
cepcdo possivel de sistema, o qual so se formaria a partir da dedugdo. O sistema
juridico estaria assim na coeréncia entre o direito natural e o direito positivo. Nesse
sentido, o de coeréncia, o direito natural ndo sera uma categoria metajuridica, uma
categoria juridica abstrata; € ainda nesse sentido que o sistema juridico passa a in-
cluir o direito natural.

Necessario é observar, contudo, que essa idéia deixa muito a desejar, porque
¢é preciso para considera-la aceitar primeiro que o direito natural, ou da natureza, é
uma categoria originaria. E nesse particular que pode ser colocada a questdo sobre o
problema central da teoria do sistema aplicada ao direito, ou seja, interrogar se a
completude e o fechamento sao necessariamente elementos que designam o sistema
ou, em outras palavras, que nos permitem identificar o sistema e utiliza-lo sobre o
real concreto, ou se a completude ndo é antonimo de incoeréncia, mas sinal de que
o sistema nunca é pleno e que a abertura permite a real calibracao por meio de da-
dos tanto juridicos quanto nao juridicos, em sentido estrito.

O fechamento do sistema colocado como coeréncia necessaria leva, a nosso

ver, o jurista a colocar a propria questdao do direito como realidade, ora apenas nor-
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mativa, ora apenas paranormativa, sem considerar a possibilidade de influéncias ex-
ternas que, ndo sendo normativas e que nem necessariamente passem a ter efeitos
normativos, possam influenciar a experiéncia juridica, tanto na criagdo quanto na
interpretacao do direito.

A abertura ndo é a negacao da normatividade do direito, o que seria um ab-
surdo, mas uma necessdria aceitacdo de que a optica jurisdicista da realidade nem
sempre expressa essa realidade. Assim, o direito natural, bem como os valores e os
fatos, ndo deve ser visto como subsistema necessariamente, porque isso implicaria
ter que Ihe atribuir imputacao normativa para aceitar que sua presenca tenha efeitos
no chamado sistema juridico.

A idéia de sistema n3o exclui a idéia de dinamicidade e de movimento, de
dentro para fora, e, de fora para dentro dos limites do prdprio sistema. Tais comen-
tarios sao importantes para colocar desde ja a questao em suas devidas proporcdes
conceituais. A questdo sistematica parece, assim, ir adquirindo devagar contornos
nitidos. De um lado coloca o sistema como fechado e de outro como aberto.

Mas 0 que é um sistema fechado, no sentido juridico? E um conjunto de nor-
mas que delimitam o campo da experiéncia, um sistema de normas que condicionam
a experiéncia juridica de tal forma que a reduz a esse conjunto de normas.

Duas nogoes parecem-nos fundamentais para explicar esse sistema: conjunto
de elementos e relacdo. Essas nogoes levam a uma outra, a de repertdrio do sistema
e a de estrutura do sistema, respectivamente.

Existem assim uma série de regras que unem 0s elementos entre si; a intro-

ducdo de um novo elemento obriga a alteragdo do conjunto de regras. Como se V€, o



sistema fechado é aquele em que tudo deve ocorrer internamente, como em um
jogo de xadrez, em que o introduzir simplesmente uma peca nova implica ressarci-
mento na alteraciio das regras e até na destruicio do préprio sistema. E evidente,
contudo, que existem sistemas que nao sao rigorosamente fechados.

E o sistema aberto? E aquele que permite a introducao de elementos estra-
nhos, sem que sua estrutura seja alterada. A lingua portuguesa € um exemplo. Se,
em determinado momento, usamos um termo estrangeiro ou algo parecido, pode-
mos, apesar disso, manter as mesmas regras.

Evidentemente, mesmo o sistema aberto tem limites pois, por exemplo, se em
uma frase de dez palavras utilizamos nove palavras estrangeiras, ai modificamos a
estrutura ou passamos a um outro sistema. O sistema fechado é quase sempre re-
trospectivo, pois se refere geralmente a fatos que ele mesmo delimitou.

Ocorre, contudo, que a breve mencao ao problema das lacunas nos mostrou
que o direito ndo é somente um conjunto de normas, mas que pode ser também um
critério de avaliagdo. Os valores, por exemplo, mesmo que considerados em um pla-
no subsistémico, sdo também critérios de avaliacdo dessa realidade dentro de certos
limites. Por exemplo, as prescricoes do Cadigo Civil descrevem um ambito e fecham
um circulo; ocorre que o Cdodigo Civil nesse sentido de critério de avaliagdo ndo é
mais 0 mesmo do momento estatico de 1916, mas o de hoje, e nessa medida vai até
um certo limite, quando se sente a necessidade de muda-lo.

A mudanca significa que, sob o ponto de vista de conjunto fechado, para mu-
da-lo é necessario transforma-lo, alterando as regras. Assim a alteracdo das regras

torna-se necessaria quando o Cddigo Civil, por exemplo, ndo serve mais como crité-
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rio de avaliagdo. Sob um ponto de vista entdo, ndo sera necessario alterar as regras,
ja que o que nao é proibido é permitido. Tal assertiva conduz a idéia de completude.

Ocorre que, como critério de avaliacdo, o sistema ndo é completo, e nem é fe-
chado porque admite sempre novos avaliados. Porém, o direito ndo € um sistema de
critérios de avaliacdbes somente, € também um sistema de decisoes, vale dizer, € um
sistema do momento dinamico da aplicacdao da norma.

Como se V&, ja existem trés dimensoes sistematicas: a dimensdo normativa, o
direito como conjunto de normas, com sentido retrospectivo; a dimensao avaliativa,
o direito como conjunto de avaliagdes, com sentido prospectivo; e a dimensio deci-
sional, o direito como um conjunto de decisdes, em um sentido atual. Essa terceira
dimens3o sugere uma confusao dentro do que até agora foi colocado, pois levando-a
em conta, o sistema €é aberto, porém completo.

Tinhamos visto que a completude é uma caracteristica dos sistemas fechados
— é completo porque exige sempre a decisdo. Essa confusao, todavia, ndo pode ser
desfeita com muita facilidade, uma vez que o sistema juridico é, efetivamente, ao
mesmo tempo, um nexo aberto e fechado, completo e incompleto, que admite a la-
cuna; mas que prevé sempre a possibilidade de supri-la e que esta possibilidade de
suprir a lacuna, a0 mesmo tempo que permite a sua existéncia, é dada pela regra
fundamental ou pela estrutura basica do direito, que tem sempre um sentido analo-
gico. E a analogia que permite completar o sistema.

Ocorre que 0s juizos analdgicos sdo, até certo ponto, subjetivos e escapam ao
controle; valem-se, portanto, de elementos que nao nos permitem um efetivo con-

trole para a efetuacdo da completude, uma vez que o critério da semelhanca, ou
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seja, o processo conclusivo do particular para o particular e do geral para o geral,
com a combinagdo de indugbes e dedugbes ndo permite uma demonstracdo ldgica,
mas uma avaliacdo axiologica.

Assim os conceitos de sistema, ora como conjunto de normas, ora como
conjunto de avaliagbes, ora como conjunto de decisdes, nos levam a um distancia-
mento da possibilidade da unidade sistematica do direito; ao ponto de Karl Larenz
concluir que a palavra sistema ndo pertence a ciéncia, mas a filosofia, porque no
plano da ciéncia do direito, ndo ha como chegar a entender o direito sequer sob o
ponto de vista de uma estrutura.

Existem, na verdade, muitas tentativas de se construir esse instrumento tedri-
co que é o sistema, eliminando as antinomias que impedem a unicidade do direito.
Todas elas acabam por esbarrar em um problema fundamental que é a dialeticidade
do direito. A dialeticidade, de certa forma, afasta a concepgao sistémica, porque
afasta a idéia de que existe uma estrutura social no sentido de um corpo organico
fechado.

O sistema aberto e incompleto pode ser considerado como o tipo ideal de sis-
tema, mas desde o momento em que o direito tem que ser considerado como um
conjunto de normas, entra em tela a retrospecgao inerente ao carater normativo. A
avaliacio é a saida para evitar o hermetismo do sistema, mas esbarra no carater de-
cisional, que é sinal de completude necessaria e, por si, em sistema de fechamento.

Dessa forma, desde o surgimento do conceito de sistema com o surgimento
da idéia de deducOes racionais de uma norma de direito natural para norma de di-

reito positivo, até o desenvolvimento da idéia de sistema como uma forma de ver o
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direito em todos os seus momentos, 0 que ocorre € que se tenta levar em conta que
ndo € importante ter o direito como estrutura, porque pensamos que ficou até certo
ponto demonstrado, que essa estrutura nunca é verdadeiramente una, ela tem fa-
cetas contraditrias que a destréem a medida que se tenta construir uma visdo da
propria estrutura.

A critica do pensamento juridico, dos glosadores, que dominou a ciéncia juri-
dica até o século XVI, consistia na falta de sistematicidade. Theodor Viehweg, em
Tdpica e Jurisprudéncia‘*’®, entende ser o empenho sistematico da matéria juridica
muito ténue para configurar-se em um sistema. No século XVII, deu-se o empenho
real para a ligacdo entre ciéncia e sistema. De Christian Wolf retomamos a nogao
sistémica como nexus veritatem, ou seja, a corregao moral da dedugao entre verda-
des.

As ciéncias dos séculos XVII e XVIII, observa Michel Foucault, trazem sempre
consigo um projeto, ainda que longinquo, de uma ordenacdo exaustiva. Elas apon-
tam sempre também na direcdao da descoberta dos elementos simples e de sua com-
posicao progressiva.

Para tanto, as ciéncias utilizavam o systéme (conjunto finito e relativamente
limitado de tracos, cuja constancia e variacdo eram estudados em todos os individu-
0s que se apresentassem) e a méthode (processo de comparagoes totais, no interior

de grupos constituidos de forma empirica, em que o nimero de semelhangas é ma-

' VIEHWEG, Theodor. Topik und Jurisprudenz Miinchen: Beck Velag, 1974.

15 Sobre a topica e o direito penal, veja-se a peculiar abordagem de RAMOS, Jodo Gualberto
Garcez. A inconstitucionalidade do Direito Penal do Terror. Curitiba: Jurua, 1991.
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nifestamente tdo elevado, que a enumeragao das diferencas nao sera passivel de
acabamento. O estabelecimento das identidades e das decisdes era assegurado por
aproximagdes continuas). Assim, a méthode era sempre Unica e 0 systeme podia ser
multiplo.

Esses recursos tinham acentuada importancia no pensamento classico em fun-
¢ao da idéia de que o conhecimento empirico s6 podia ser adquirido em fungdo de
um quadro universal, ordenado e continuo, de todas as diferencas possiveis.®

Assim foi peculiar a dignidade metodolégica que o direito conseguiu, pois
consistia em um método logico, demonstrado em um sistema fechado, em oposigao
a ciéncia exegética e interpretativa de textos especificos do direito europeu anterior,
como foi 0 caso de Savigny e Ihering. A legitimacao do direito perante a razao ma-
tematica consistia pois em uma reducdo das proposicoes e relacoes logicas com o
pressuposto da formulagao de leis naturais, com validade universal.

O homem n3do era nem cidadao de Deus e nem do mundo histdrico, mas um
elemento concebivel segundo leis naturais. Esse era o agregado antropoldgico da

escola classica do direito natural.

Do rigor ldgico da deducdo, caracteristica do método sistematico do jusracio-
nalismo, a revisdao desse racionalismo historico, com a proposta de receber o direito

positivo como fendmeno histdrico, uma concepgado critica do direito natural mediou

' FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas. Trad. S. Tannus Muchail. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes Editora, 1981.
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um grande espago de tempo, até que foi possivel um juizo critico do fato histdrico,
cujos critérios repetiam o desenvolvimento de uma antropologia juridica.

O carater de racionalidade ldgico-indutiva desapareceu pelo menos aparente-
mente na obra de Savigny e foi-se desenvolvendo em uma concepgao sistémica di-
ferente, em que o relacionamento social do direito é intuitivo e sensitivo quando em
diregao as relagdes vitais que se expressavam no organismo, um conjunto vivo de
eventos, por movimentagao constante. A historicidade dinamica desses organismos
ou institutos era racional, no sentido de existir conexao espiritual com a tradigao.

Com o advento do positivismo, cujo sentido é equivoco e difuso, o construcio-
nismo e o dogma da subsuncao impuseram uma ditadura dos conceitos no mundo
juridico e permitiram a elaboragao tedrica de um sistema fechado com exigéncia de
plenitude.

No século XX é que se faz notar melhor o dualismo metodoldgico da oposicao
entre o sentido formalista e conceitual da teoria do direito, de um lado; e as tentati-
vas epistémicas de solucionar a dialética da norma e da realidade social, mas sempre
dentro de uma concepgao sistémica, tal o prestigio dos paradigmas cientificos tradi-
cionais surgidos da oposicao entre racionalismo e empirismo. E que nem mesmo O
empirismo de Bacon e Hume conseguiu eliminar o pressuposto ideolégico da racio-
nalidade, que o direito considera como algo imanente, a condicionar teoria e experi-
éncia juridica.

O positivismo ldgico do Circulo de Viena veio finalmente legitimar esse siste-
mismo como a Unica via para a descoberta da verdade. Dai que as mais expressivas

concepgdes filosofico-juridicas, ainda que enfatizem a intuigdo e a dialética, fazem-no



no contexto dos paradigmas legitimados pelo Circulo de Viena, o modelo empirico
das ciéncias sociais e 0 modelo analitico das matematicas.

Escapa a esse saber acumulado e ao senso comum tedrico, que a realidade é
muito mais complexa que sua representacao conceitual, e que o sistema é somente
uma categoria formal, uma forma de representacao cognoscitiva daquela realidade.

Mas a ideologia projeta a categoria para fora do sujeito e a transforma em
estrutura, a priori material, a impor-se ao conhecimento. Com isso, a realidade é le-
gitimada pela nocao de que as coisas sao assim porque a natureza é assim.

Essa hipostasiacdo da idéia de sistema foi realizada em pleno século XX pelos
fildsofos existencialistas, engendrando a nocdo de direito natural existencial, com o
qual se superaria 0 desprestigio em que caira a tese do direito natural racionalista.
Mas o que esse novo jusnaturalismo obteve foi somente a ontologizacao de uma ca-
tegoria que € em si apenas um a priori no sentido kantiano e, com isso, transformar
a idéia de sistema em um topos a mais de legitimagao da ordem social. Outra conse-
guéncia da hipostasiacao do sistema foi o deslocamento da questao da legitimidade.

Na escola classica do direito natural, considerava-se validade normativa como
expressdo de uma coeréncia intrasistematica e a legitimidade, como coeréncia meta-
sistematica, com principios suprapositivos e logicamente anteriores que seriam des-
cobertos pela razao. Nas modemas teorias juridicas, como as surgidas da filosofia da
linguagem e as da vertente culturalista, a legitimidade é também intra-sistematica,
pois o sistema juridico internaliza seus principios que se constituem em fonte de le-

gitimidade, como em Kelsen, Alf Ross, Olivecrona, por exemplo, ou entao identifica o
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critério axioldgico da legitimidade com a propria realidade que se pretende conceitu-
alizar como sistema cientifico, por exemplo, em Miguel Reale.

Em um e em outro caso o resultado é a legitimacao da ordem social. Se com
Max Weber aprendemos que o direito moderno veio substituir as formas diretas de
dominacdo, a tradicional e a carismatica, concluimos que a nogao de sistema é o
maior instrumento de ocultacdo de dominacdo legal-racional. E, a medida que a Ci-
éncia e a Filosofia do direito atribuem status ontoldgico ao sistema, estdo cumprindo
o papel que a ideologia Ihes atribui: fornecer os argumentos para que se aceite a

dominacdo legal, qualquer que ela seja, como legitima.



Parte trés

56



57

I Hermenéutica

1. Significado e historia da palavra

A palavra hermenéutica tem varios sentidos conexos: exprimir, proclamar, in-
terpretar e traduzir. De maneira geral querem significar “induzir a compreensao”,
“fazer compreender” por meio de palavras, de passar o significado da palavra de
uma lingua para outra.

A origem do sentido lingtiistico do termo é grega e situa-se em um ambito re-
ligioso; alids, a crenca de que a lingua dos deuses nao é acessivel aos homens é an-
tiga. Moisés era capaz de falar com Deus, mas para isso necessitava de Aarao para
se comunicar com o povo. Hermes, na mitologia grega, era uma espécie de interme-
diario entre os deuses e os homens, de onde também vem o sentido da palavra.
Como veremos no decorrer deste trabalho, a dogmatica hermenéutica faz a lei falar.

Mais tarde, na linguagem grega, a palavra também tomou o sentido de “inter-
pretacao douta” e “intérprete” e “tradutor”, embora o sentido da passagem dos si-
gnificados estivesse ja implicito em Plat3o.

O uso lingtiistico do termo continua se fazendo mediante a teologia crista, vin-
culando-se ao sentido sacro. Na primitiva igreja, tomava o sentido de “comentario”
a Escritura, como conceito similar ao de exegese. A exegese incluia, destarte, toda a
atividade de “interpretacdo” e da “retorica”, que muda a compreensao da expressao

no sentido lingtiistico.
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A hermenéutica, no sentido que hoje tomamos, foi construida ja na moderni-
dade. Dividiu-se em filoldgico-teoldgica e juridica. A expressao foi usada no sec. XIX,
por Schleimacher no sentido filosofico, para constituir uma teoria geral da interpre-
tacao.

M. Heidegger, H. G. Gadamer e P. Ricoeur, por meio do uso de categorias di-
versas, conceitualizaram, a partir de W. Dilthey, a proposta que fora preconizada por
Schleimacher, e lancaram as bases das questdes fundamentais para a polémica

epistemoldgica e para a teoria da ciéncia.



59

2. A questao hermenéutica

Origem

A hermenéutica ndo tem um significado preciso — isso ficou demonstrado —
muito recentemente o termo passa a adquirir delimitagdes mais precisas; isto em
razao de que algumas atividades que, na compreens3ao atual, se inserem no seu am-
bito tém origem no mundo grego e na teologia judaica e crista.

Na hermenéutica antiga (grega), o método € o alegdrico, que ja aparecia en-
tre os sofistas. A alegorese foi, todavia, usada, mormente, na interpretacao homérica
feita pela Stoa, que na verdade resgatou a interpretacao dos mitos e da iconografia,
sob o sentido ético e racional. Paralelamente, desenvolveu-se no mundo grego, como
o estudo da linguagem e a interpretacdo gramatical.

A hermenéutica foi igualmente usada para a interpretacdo da Biblia, no Ju-
daismo e no Cristianismo, no sentido de investigacao dos textos da Escritura, por
meio da interpretacdo literal e alegodrica, principalmente. Entre os fariseus, os rabinos
e os primeiros cristdos, era usual a busca de sentidos que nao so o literal.

Na patristica, principalmente com Origenes e Agostinho, desenvolveu-se com
particular relevo a busca do significado alegérico e espiritual. Todavia, a investiga-
¢do do sentido literal ocorreu de forma variavel com a do sentido ndo literal.

Foi com o surgimento do Cristianismo que a hermenéutica adquiriu enorme
progresso; isto porque era necessario interpretar o antigo testamento e também em-
preender a tarefa de traduzir as categorias hebraicas ubicando-as no pensamento

helénico com todas as conseqiéncias dai advindas, como os problemas de guardar
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fidelidade, de possivel desvio de sentido. O lugar histdrico do texto e da interpreta-
Gao passa entao a ter especial relevo.

No periodo medieval, a hermenéutica é teorizada por Cassiano, que procurou
construir um sistema, utilizando as categorias da patristica. Passou, entdao a de-
monstrar a diferenga entre os quatro significados da Escritura: o histdrico, o alegori-
co, o moral, o analdgico.

A Reforma amplia ainda mais o sentido e o alcance da hermenéutica. Retorna-
se a investigacao da letra da Escritura, sO que em sentido polémico, voltado contra
a doutrina tradicional da Igreja e contra seus métodos exegéticos, principalmente o
alegorico.

A ruptura ocorre ndao apenas com a histéria da Igreja como também com a
histdria do espirito. Lutero revoluciona a teologia e a teoria da compreensao: o “prin-
cipio da tradigao” substitui pelo “principio da Escritura”; o que significa que a tradi-
¢ao deve deixar de ser regra de interpretagao.

A interpretacdo centraliza-se no sentido literal, que ndo se considerava ambi-
guo; critica-se o método escolastico e adquire relevo uma teologia centrada em
Cristo e na Escritura.

Paralelamente ao surgimento de uma mentalidade metodoldgica mais centra-
da ao texto - a hermenéutica teoldgica da modernidade- ocorre uma valorizagao do
singular no renascimento e no iluminismo, o que da origem a uma diferente visao da
historia, com o sentido de unicidade e isolamento, 0 que ampliou o sentido da her-

menéutica.
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Com essa mudanca de mentalidade, a hermenéutica passa a ser aplicada com
énfase na interpretacdo do Corpus Juris, na jurisprudéncia. Com o ocaso da “tradi-
Gao"” como regra, a hermenéutica lancgou mao de outros parametros, mais teoricos,
como os do humanismo e da Reforma, buscando a exegese nos textos que eram
transmitidos, no caso os textos biblicos. A conseqiiéncia foi uma espécie de ilha-
mento da hermenéutica na teologia. De outro lado, também penetrou no universo
das disciplinas consideradas profanas, como, por exemplo a filologia, a historiogra-
fia, a filosofia, a partir de uma nova visao mundo.

O pensamento teoldgico contemporaneo modificou-se sobremaneira em razao
da histdria como disciplina, e da conseqiiente utilizacdo de outras formas de investi-
gacdo, o que deu origem a uma hermenéutica biblica mais rigorosa, com profundos
reflexos na teologia, sob as suas mais diversas matizes. O mesmo ocorre com a lite-
ratura que passou a dar mais énfase hermenéutico ao texto literario, seu objeto.

A hermenéutica afasta-se do campo teoldgico, mas nao o abandona, para
penetrar nos da literatura, da histdria, das ciéncias humanas, da filosofia; acentuan-
do, todavia, o dualismo entre ciéncias da natureza e ciéncias do espirito, e, por fim,
para adentrar na chamada teoria da ciéncia, mas ndo resolve o impasse da com-
preensdo una do sujeito epistemoldgico, a medida que acentua a oposigdo entre a
metodologia explicativa, de natureza monista, e as metodologias causal-mecanicista
e teoldgica.

A hermenéutica permanece ainda com relevo no campo teoldgico; principal-
mente pela crise das linguagens, consubstanciada no desaparecimento da unidade

do falar humano, da distancia abissal entre os textos biblicos e a sua linguagem mis-



62

tica e, ademais, pelo fato da compreensao racionalista da realidade. De outro lado,
pelo evidente conflito de interpretagbes que se estabeleceu com relacdéo ao homem
e ao mundo ao qual pertence, mormente no que diz respeito ao dilema da fé.

Os tedlogos da Nova Hermenéutica (G. Ebeling, E. Fuch) mudam comple-
tamente o enfoque hermenéutico; propondo que a participacdao pessoal fique subor-
dinada ao entendimento verdadeiro e ultimo da exegese, ou seja, a interpretacao do
texto. O sentido esta em que é o texto que interpreta o sujeito, e a pré-
compreensao do sujeito, além de cumprir sua funcdo de guia para a interpretacdo do
texto, é levada a questionar a sua autocompreensao com fundamento na outra au-
tocompreensao, que é a que o texto propde.

J4, na literatura, depois de ultrapassado o enfoque positivista que atribuia a
ciéncia literaria a tarefa de empreender uma simples uma coletanea enciclopédica
de fatos, a partir de métodos descritivos e estatisticos, com vistas a garantir a objeti-
vidade, apareceram depois de Dilthey e no inicio do século XX, uma variedade de
métodos que, embora contraditorios, relacionavam-se a questdao hermenéutica.

S3o eles, a interpretacdo auténoma, a interpretagdo simbolica, a interpreta-
¢do exegética ou objetiva (E. Betti'’ e E.D. Hirsch), a interpretacdo estruturalista
(R. Barthes e T. Todorov). De modo geral a critica se estabelece pela interpretacdo
fenomenologico-existencial, porque a experiéncia lingliistica e cultural que se intro-

duz em um texto constitui o verdadeiro ser e compreensao, nao tendo nenhum sen-

7 BETTI, Emilio. Teoria Gennerale della Interpretazione. vol 1 e 2. Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
1955.
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tido falar de interpretagao independentemente da existéncia histérica do homem, ou

seja interpretacdo objetiva é impossivel.
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2.1. Hermenéutica e Interpretacdo

O fendmeno e o ato da interpretacao aparecem, destarte, com multiplicidade
e contradicdo, mesmo quando visam a objetos idénticos. A natureza do fendmeno e
do ato de interpretacdo é ambigua quando relacionada a reflexdo filosofica e as cién-
cias humanas, em razao de sua dimensdo que nao é Unica, a sua linguagem, que
tem varios sentidos, principalmente quanto a ambigtiidade dos signos da cultura
humana.

A interpretacao, na verdade, tem um amplo espectro; todo o simbdlico, como
entende Ricoeur, tem como finalidade a intermediacao universal do espirito entre nds
e o real, dai que seu campo estende-se ao problema da linguagem e ao do texto;
aquele é vasto, este é especifico.

Tendo em conta que a propria nocdo de interpretacdo ndo € una, sua meto-
dologia esta difusa nos mais diversos pressupostos e se encontra presa na contradi-
¢do intrinseca do “circulo hermenéutico”, para nao dizer na historicidade de todo o
ato de compreender e de interpretar, € importante procurar uma teoria global da
interpretacdo, que revele as categorias epistemoldgicas que levam o sujeito a atuar
perante o texto. Essa teoria geral é a hermenéutica, que pretende, mais enfatica-

mente, construir uma ciéncia do texto.
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2.2. A Filosofia e a Hermenéutica

A obra de Schleiermacher, que visou subordinar as regras particulares da
exegese e da filosofia a problematica geral da compreensao e relacionar as regras de
interpretacdo, nao com a diversidade dos textos e as coisas nos textos, mas com a
operacdo central que unifica a diversidade da interpretagao, foi a primeira tentativa
para construir uma teoria da interpretacdo. Ele admite dois tipos de interpretagao:
gramatical, que se preocupa com as caracteristicas do discurso comum a uma cultu-
ra; psicologica, que atende a singularidade da mensagem do autor.

W. Dilthey, inspirado na concepcao de hermenéutica universal e sob a influén-
cia da logica indutiva da moral sciences de J. St. Mill, pretendeu o entendimento da
hermenéutica, como conceito basico de uma epistemologia das ciéncias do espirito
ou Critica da Razao histdrica — em contraposicdo a explicacdo, a partir das hipdte-
ses-leis das ciéncias da natureza. O fundamental em sua proposta € a possibilidade
do conhecimento historico. Se a explicacdo da natureza, com as suas leis causais, se
opOe a compreensdo da historia, 0 método desta deve buscar-se na psicologia.

Assim a possibilidade da ciéncia do espirito esta na pressuposicao de uma ca-
pacidade para se penetrar pela vida psiquica dos outros. Sua teoria permanece, no
entanto, presa ao psicologismo, sendo que a fungdo da interpretacao € reprodutiva.

Tanto quanto Dilthey, estendendo o significado da hermenéutica a todas as
formas de expressdo, e da existéncia, Husserl também contribuiu de forma relevan-

te. Os dois acentuaram a questdo central do sentido de todas as obras: multiplici-
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dade horizontal dos sentidos de um mesmo texto, multiplicidade vertical das inter-
pretacoes sucessivas deste texto no decurso da historia.

O que se denota é que a fenomenologia aprofunda a questdao hermenéutica,
a medida que os sentidos sao multiplos, o que leva a conclusao de que sera possi-
vel tantas hermenéuticas quantos forem os sentidos; dai o problema de uma her-
menéutica das hermenéuticas. A idéia central, e muito importante, € que ndo existe
uma verdade, mas verdades, sendo cada uma delas a expressao de uma maneira de
ser no mundo e apreendida por uma certa atitude intencional.

A critica de P. Ricoeur esta em que a hermenéutica levou a ruina a inter-
pretacado idealista da fenomenologia efetuada pelo prdprio Husserl, e que sobreleva
o seu ideal de cientificidade, a sua fundamentacdo intuitiva, a sua subjetividade
transcendental. Mas, em verdade, pretendeu demonstrar a interacao entre o idealis-
mo e a fenomenologia.

O sentido epistemoldgico predominante em Dilthey passa com Heidegger
para uma esfera ontologica. Nao se investiga 0 modo de conhecimento, mas o modo
de ser do homem, que so existe pela compreensdo. Ocorre que a CoOmpreensao pos-
sui uma estrutura antecipatoria, que sujeita a interpretagdo a uma concepgao prévia
( um ter, um ver, um conhecer), ou seja, a exegese de um texto € determinada pela
pré-compreensio da vida e do mundo A linguagem so6 aparece em um segundo nivel
de articulacdo, com a funcdo puramente remissiva as estruturas ontologicas que ja
existem. Opera-se, destarte, um divorcio entre a ontologia e a epistemologia, o que,

de certa forma mexe com 0s fundamentos das ciéncias humanas.
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Com a obra Wahrbeit und Methode (1962), H. G. Gadamer pretende estabe-
lecer uma relacdo entre os polos epistemoldgico e ontoldgico da compreensdo e ela-
borar a sintese entre a epistemologia das ciéncias humanas e a ontologia (entre Dil-
they e Heidegger). Parte de uma experiéncia fundamental, que lhe surge como o
pressuposto ontoldgico das ciéncias humanas, o distanciamento alienante, e enten-
de a partir dai que a metodologia destas ciéncias implica um distanciar-se, que vai
contra a relagdo primordial da participacao, sem a qual ndo existe relagao ao histori-
co.

Gadamer procurar fundar uma hermenéutica filosdfica, segundo a qual o en-
tender soO se realiza a medida que o sujeito do entendimento poe em jogo os seus
proprios pressupostos. Abandona, pois, 0 fundamento psicoldgico da hermenéutica
romantica (Schleiermacher e, em parte Dilthey), para a qual o sentido de um texto
se esgotava no sentido “intentado” (mens auctoris).

Gadamer aceita a dimensao histdrica (aos moldes de Heidegger) enquanto
antecedente da reflexdo e do sujeito. Aparece, assim, a categoria do “pré-juizo”
como categoria estrutural antecipativa da experiéncia humana. Ao mesmo tempo,
Gadamer formula o conceito de um saber exposto a histdria e a sua acao, em que a
acdo ndo se objetiva e 0 saber ndo se contrapde totalmente ao passado.

Dai formula também a idéia de uma dialética de participacao e distanciacao,
com base no conceito de “fusdo de horizontes” entre o intérprete e o interpretado. A
tarefa de compreender algo nao consiste em uma identidade subjetiva do autor do
texto, mas mediante este, compreendido na sua materialidade por meio dos instru-

mentos da ciéncia, na descoberta da verdade do sujeito mesmo da compreensao.
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Em P. Ricoeur a hermenéutica adquire nova perspectiva ao constatar a ambi-
gliidade do cogito cartesiano, que se constitui na base de toda a filosofia moderna. O
cogito perdera a sua apoditicidade; e é impossivel que se circunscreva na imanén-
cia. Dai que, uma filosofia da simples consciéncia também ndo tem possibilidade. E
fundamental formular um filosofia reflexiva, baseada na fenomenologia e no existen-
cialismo. O caminho seguido por Ricoeur é o da reflexao voltada a objetividade do
vivido, enquanto pensado.

A reflexao ndo € a intuicao de si mesmo por si mesmo, mas deve ser mediada
pelas obras, pela cultura, pelas instituigGes politicas e pela historia, até criar uma
“subjetividade instruida” pelo mundo da obra e da instituicao, pelo mundo “mediati-
zado” através do “sentido”. Aqui se situa a interpretacao. O seu objeto sera princi-
palmente o “simbolo”, tal como ele existe na fenomenologia da religido ou na lingua-
gem do sagrado, no plano onirico, na imaginagao poética.

E possivel dizer que o pensamento de Ricoeur passou pela psicanalise freudia-
na e pela investigacdo da simbologia das religides, até a busca de outros modelos,
como, principalmente Dilthey, Heidegger, Gadamer, adentrando aos campos da se-
miologia e estruturalismo. O seu objetivo é o de construir uma hermenéutica que
resgate o sentido, na perspectiva da essencialidade das categorias de sua apropria-
¢do, do texto como algo autonomo e da autocompreensao. A sua hermenéutica tem,
também, pretensdo epistemoldgica, que se assenta na nao-separagao entre a com-

preensdo e a explicacdo.'®

'8 LOGOS, Enciclopédia Luso-Brasileira de Filosofia, 5 volumes. Lisboa-Sdo Paulo: Ed. Verbo,
1989.p. 1096 a 1109.
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II - HERMENEUTICA JURIDICA

1. Delimitacao conceitual.

A hermenéutica juridica é tradicionalmente conceituada como a parte da ciéncia
juridica que estuda os processos de interpretacdo da lei, em sentido amplo. Este é o
entendimento de Carlos Maximiliano'®, Hermes Lima® e Vicente Rdo.%"

Machado Neto?, vé a hermenéutica, em sentido estrito, como sinénimo de in-
terpretagdo; compreendendo-a como uma teoria da técnica juridica enquanto parte
especifica da teoria geral do direito.

Existe, assim, imensa preocupacao dos juristas quanto ao sentido e abrangéncia
da expressdo; enquanto sob uma dptica corresponde a ldgica juridica transcendental
do culturalismo egoldgico, e a entende como uma interpretacdo da conduta medi-

ante a lei; sob outra, a da ldgica juridica formal, vé nela a compreensdo do juridico

'® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito. 6* ed. Rio: Freitas Bastos, p. 13.
2| IMA, Hermes. Introdug&o a Ciéncia do Direito, 8° ed. Rio: Freitas Bastos, 1955. p. 110.
21 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sao Paulo: Max Limonad, 1952. p. 542.

22 MACHADO NETO A. L. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 2* ed. S. Paulo: Sarai-
va, 1973. p. 216.
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como forma do pensamento.

J4, na perspectiva da doutrina tradicional; ao modo, por exemplo, de Vicente
Rado, 0 que estabelece a diferenca entre a hermenéutica da interpretacdo e da aplica-
¢ao é a distingdo que existe entre a teoria cientifica e a sua pratica. Assim, a her-
menéutica tem por meta os principios cientificos que possibilitam a investigacdao do
conteido, do sentido e dos fins das normas juridicas e a recuperacao do conceito
organico do direito, para que seja possivel a sua aplicacdo; a interpretacdo, por meio
de regras e procedimentos especiais, tende a realizar esses principios; e a aplicagao,
adaptar os preceitos, contidos na norma juridica e interpretados, as situagoes faticas
correspondentes. A integracao, isto &, o. preenchimento das lacunas da lei, seria o
que ele designa por recuperacdo ou restauracao do conceito organico do direito. As-
sim, além da aplicagdo e interpretacdo, é funcdo da hermenéutica sistematizar os
meios pelos quais se recupera o ordenamento juridico, materializando-se a plenitude
organica.

A hermenéutica ndo se refere apenas a lei, mas ao direito que ela contém; o
seu fim é descobrir o direito, isto é, o conteido normativo contido nas formas de
expressao do direito. Destarte é possivel ubicar epistemologicamente a hermenéutica
como parte da ciéncia do direito, cujo objeto é o estudo e a sistematizagao dos pro-
cessos logicos de interpretagao, integracdo e aplicagao do direito, correspondendo

particularmente a dimensdo dogmatica do conhecimento juridico.?

2 COELHO, L. Femando. Légica Juridica e Interpretagdo das Leis 2* ed. Rio: Forense, 1981. p.
177 e segs.
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Na perspectiva deste trabalho, a hermenéutica juridica adquire significado e al-
cance mais amplo, ultrapassando a dimensdao dogmatica, como se vera, adiante, a
medida que o esclarecimento do significado da lei depende essencialmente da ideo-
logia do interprete e da ideologia que a lei espelha; enquanto ciéncia, a hermenéuti-
ca pode, desta forma, trazer a tona os pressupostos ideoldgicos das proposicoes
normativas, para o fim de questiona-los em face do interesse social, em dado mo-
mento histdrico.

A chamada “ultrapassagem da dimensao dogmatica”, todavia, significa mais a
possibilidade de dar um enfoque prospectivo a propria dimensdo, antes que tentar,
pura e simplesmente, elimina-la. Esse enfoque, a meu ver, se da no plano efetivo do
direito, que é o da decidibilidade, porque o prisma do jurista € diferente, neste parti-
cular, do prisma do literato, ou do historiador, a medida que deve passar da compre-
ensdo a decisdo, ou pelo menos, as condigdes de decidibilidade.

Desta forma, vejo na hermenéutica a conjuncdo de seu aspecto critico de cons-
cientizagdo e revelacdo dos aludidos pressupostos ideoldgicos com seu aspecto fun-
cional de investigar o texto — no contexto — para viabilizar a decisao, ou, permitir que
se estabelecam condicoes de decidibilidade, de modo a neutralizar os conflitos soci-
ais, revelados pela critica.

Esta concepgéo, penso, ultrapassa a idéia puramente estrutural e linear da her-

menéutica, seja no sentido da logica juridica transcendental, ou no da Iogica juridica

formal, ou ainda no das doutrinas tradicionais.
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2. AS ESCOLAS HERMENEUTICAS

Na antiguidade, os legisladores assumiram, de certa forma, uma posi-
¢ao contraria @ hermenéutica. Pelo menos duas explicagoes sdo possiveis a justificar
esse espirito avesso a investigacdo dos textos juridicos. A mais comum esta sim-
plesmente no fato de que as formas de producao do direito antigo identificavam-se
com a divindade, restando ser um sacrilégio qualquer ato que objetivasse a inter-
pretar os textos divinos, que na verdade deram origem ao direito, na época.

N3o se pode, contudo, olvidar que nao foi apenas esse o motivo que levou o
legislador a assumir uma atitude contraria ao espirito hermenéutico. Também razdes
de ordem politica e pessoal contribuiram. Justiniano, no terceiro prefacio do Digesto,
determinou que as obras de quem tecesse comentarios ao seu Corpus fossem apre-
endidas e destruidas.?*

No entanto, é possivel identificar um primeiro movimento no sentido de inter-
pretar o direito, justamente no trabalho dos glosadores, uma escola medieval, que
segundo Aftalion esbogou uma sistematica, com suas continuationes titulorum,
summas e apparatus, ou seja, utilizando-se de glosas marginais e interlineares, res-
tritas a0 método puramente gramatical, procurou, por meio dos recursos técnicos
supra-referidos vincular os titulos sucessivos de uma recompilacdo legal, resumindo

suas disposicdes. Com efeito, os glosadores foram também um pouco além da orga-

2 | IMONGI FRANGA, Rubens. Formas e Aplicagdo do Direito Positivo citando De Confirmatione
Digestorum, par. 21, in fine. Sdo Paulo: Editora RT, 1969. p. 42.
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nizacdo sistematica do Corpus Juris Givilis e tentaram levar a efeito algumas constru-
¢des doutrinarias em relacio a determinadas instituigdes?

N3o obstante, foi mesmo s apos a codificacdo napolednica que a questdo
hermenéutica adquiriu corpo, surgindo dai os modernos sistemas de interpretacao.
Nesse sentido, os autores tém procurado classificar os chamados sistemas her-
menéuticos ligando-os, de maneira geral, a questdao metodologica. Essa é a tendén-
cia que aparece em Vicente Rao, Washington de Barros Monteiro, Paulo Dourado de
Gusmao, entre outros.

Barros Monteiro sugere uma classificacdo baseada em sistemas, que, de certa
forma, tém como supedaneo a questdao do método, assim os designando por sistema
juridico tradicional, teleoldgico, historico-evolutivo e da livre investigagdo do Direi-
to®. Rdo segue a mesma trilha e classifica as teorias da interpretacdo com base nos
métodos que utilizam, ou seja, 0 método logico-tradicional, o teleoldgico, o histérico-
evolutivo e o da livre investigacdo cientifica.?’

Dourado de Gusmao, da mesma forma, toma como base a questdo dos méto-
dos para ensaiar sua classificacdo, so que os reduz a trés, vale dizer, o método dog-

matico-juridico (Escola da Exegese), o histdrico-evolutivo, que entende ser caracte-

%5 AFTALION, Enrique R, OLANO, Femando Garcia e VILANOVA, José. Introduccion al Derecho.
6 edicdo. Buenos Aires: El Ateneo ed., 1960, p. 431.

26 MONTEIRO, Washington de Barros. Da Interpretagdo das Leis. in Revista da Faculdade de Di-
reito da USP, vol. 57. n. 4.1962,

27 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. p . 609.
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ristica das escolas que representam a evolugdo do direito e 0 método da livre inter-
pretacdo (Escola do Direito Livre).?®

De Limongi Franca, exsurge outra classificacdo que nao se distancia das de-
mais, pois toma como base o problema do método e delimita-se nas principais esco-
las dos oitocentos. Ele propde que sejam trés os sistemas de interpretacdo, a saber,
o dogmatico (correspondente ao método tradicional, gramatical, da Escola da Exege-
se), o historico-evolutivo (que corresponde ao historicismo, principalmente identifica-
do com Savigny) e o da livre criacdao do direito, que nao aparece muito definido em
sua obra, mas que ele pretende seja uma método flexivel, com orientacdes opostas
que vao do puro romantismo na interpretacao do direito a uma atitude mais objetiva,
que ele chama de cientifica, mais propriamente®.

A classificacdo de Werner Goldschimidt, contudo, é sui generis, pois, ele parte
das chamadas fontes de conhecimento do direito para identificar as escolas. Sdo trés
as fontes e trés as escolas.

Goldschmidt propde que a classificacdo abranja trés grupos de doutrinas: as
unidimensionais, que se subdividlem em “normoldgicas”, ligadas a norma; “dikeldgi-
cas”, ligadas a politica do direito, e “sociologicas”, ligadas aos fatos sociais. As bidi-
mensionais, que designa por normo-socioldgicas, que tém como paradigma o histori-
cismo juridico, mormente em Savigny e, finalmente, as tridimensionais, que procu-

ram unir @ norma, com os fatos sociais e a idéia de justica. Convém observar que

28 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugéo a Ciéncia do Direito. 2’ ed. Rio: Forense, 1960, p. 134.

2 LIMONGI FRANCA, Rubens. Formas e Aplicagdo do Direito Positivo, Sdo Paulo: Editora RT,
1969. p. 50.
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seu tridimensionalismo é muito diferente da teoria tridimensional do Direito de Mi-
guel Reale. Em Goldschimdt ndo aparece a dialética da implicacdo-
complementaridade.

O que parece incontroverso em todos os autores é que a idéia do direito como
norma tem uma dimensao gnoseoldgica, que é, na verdade o objetivo das chamadas
escolas hermenéuticas. Compreender, pois, o direito como norma, mesmo que nao
apenas em uma dimens3do normativa, € o escopo da teoria da interpretacdo.

Talvez, posicao um pouco destoante do todo esteja justamente em Kelsen,
que sobre ser formalista, faz uma critica da ciéncia juridica tradicional e ao dogma da
subsungao como Unica forma de solugao de casos concretos. Kelsen entende que
nem sempre a lei aplicada ao caso concreto pode fornecer, em todas as situagoes,
uma Unica solugdo justa. Ele ressalta o papel do 6rgao aplicador do direito, desen-
volvendo a idéia de que s existe a interpretacao “auténtica”, a medida que toda in-
terpretacao cria o direito, por meio de um ato de vontade. E bem verdade que ele
diz que esse ato de vontade esta condicionado (e, portanto, limitado) pela moldura
gue a norma, objeto do ato de interpretacao, representa.

No ultimo capitulo da sua Teoria Pura do Direito, Kelsen fornece de certa for-
ma um critério para a classificacdo das escolas hermenéuticas, tendo como base o
ato interpretativo, que pode ser intelectivo ou volitivo. Como ato de intelecgao, ele
esclarece o direito posto; como ato volitivo, ele cria um direito novo.

A partir do suposto kelseniano, Luiz Fernando Coelho esboga uma classificagao

das escolas em intelectualistas e voluntaristas, afirmando que:
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Para citar somente as escolas de caracteristicas bem definidas, sdo intelectua-
listas a escola da exegese, a jurisprudéncia analitica, de Austin, a escola his-
tdrica, de Savigny e, bem assim, a jurisprudéncia conceitual dos pandectistas
e germanistas. Caracterizando certa transicao, situam-se a jurisprudéncia te-
leoldgica, de Ihering, a jurisprudéncia de interesses, de Heck, e a escola da li-
vre investigacdo cientifica de Gény. As escolas voluntaristas mais importantes
sao a escola do direito livre, de Ehrlich e Kantorowicz, a escola do direito justo
de Fuchs e Stammler, a Teoria Pura do Direito, de Kelsen, a jurisprudéncia so-
cioldgica dos jurisconsultos norte-americanos, a escola do realismo juridico,
norte-americana e escandinava, o intuicionismo juridico de F. Dualde, o racio-
vitalismo juridico de Recaséns Siches, o culturalismo egologico, de Cossio e as
demais escolas tridimensionalistas.®

Coelho, contudo, traz outra proposta para uma classificacao das escolas her-
menéuticas, que a despeito de n3o representar seu pensamento atual, depois da
Teoria Critica do Direito, ainda me parece muito coerente com a tentativa de abran-
ger a questdo de forma didatica.

Ele procura fugir dos parametros tradicionais e lanca mao de critérios que,
para a época em que surgiu a segunda edicdo de sua Logica Juridica e Interpretacdo
das Leis, foram bastante controvertidos. Hoje, estabeleceram-se no senso comum
tedrico.

Sua dlassificacdo toma por base os planos do conhecimento juridico em senti-
do prdprio, considerando que as escolas hermenéuticas, ou enfatizam o principio ju-
ridico, consubstanciado nas formas normativas de expressdo, ou o conteudo destas,
vale dizer, a matéria social e axioldgica que tem por referencial as normas objeto da
interpretagao.

Assim ele propoe a divisdo em dois grandes grupos de escolas, “a que deno-

mina dogméticas e zetéticas, mas que, seguindo os paradigmas epistémicos descriti-

% COELHO, L.Femando.Légica Juridica e Interpretagao das Leis. 2* ed. Rio: Forense, 1981. p91.
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vos do pensamento juridico tradicional, podem ser ultrapassadas por uma her-
menéutica de orientacdo critica, fundada em uma epistemologia construtiva”. 3!

Ao tratar mais especificamente das que denomina Escolas dogmaticas e zeté-
ticas de interpretagao juridica, Coelho denuncia que as diversas classificagbes, na
realidade, refletem um dualismo metodoldgico, que tem como referéncia, ou a atitu-
de racionalista ou empirista em face do direito:

0 que repercute em atitudes opostas quanto a norma juridica: de um lado a
idéia de que o direito encerra certos principios de validez aprioristica a serem
preservados, cabendo ao intérprete descobri-los nos enunciados normativos e
aplica-los as situacoes cambiantes da vida; de outro lado, a idéia de que o di-
reito é instrumento para a consecucao de certos fins, 0os quais estdao intima-
mente relacionados com os dados faticos, tais como a histdria, a religido, a
raga, o clima, as ideologias, etc.

Ou o intérprete procura entao descobrir os principios gerais e preserva-
los a despeito das mudangas sociais, ou procura adapta-los e, de certa forma,
subordina-los aqueles dados da experiéncia historica. Esse dualismo possibilita
o agrupamento das escolas hermenéuticas segundo duas orientacdes funda-
mentais, a dogmatica e a zetética. A orientacdo dogmatica decorre da concep-
¢ao tradicional de que o direito esta, todo ele, contido nas leis; assim, a fun-
¢do do intérprete passa a ser unicamente a de adequar o fato a lei, mediante
o procedimento ldgico da subsuncdo, o qual tem o método racional-dedutivo
por basilar; essa orientacdo experimentou sempre consideravel recrudesci-
mento nas épocas das grandes codificagbes e compilagdes, quando os juristas
tendem a crer que a funcdo do intérprete nao é sendo a de subsumir os casos
concretos a lei, isto €, de colocar os fatos da vida sob a regéncia das leis vi-
gentes. O pensamento juridico fica dominado pela idéia de omnicompreensao
da lei, a idéia de que a lei resolve tudo - o fetichismo da lei. A historia do
direito o comprova.*

ApOs breve apanhado historico, Coelho, afirma que:

3 COELHO, L. Femando. Légica Juridica e Interpretacéo das Leis. 2* ed. Rio: Forense, 1981. p.
191

2 p.192
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“As escolas hermenéuticas de orientagdo dogmatica podem ser classifi-
cadas segundo o modo como concebem o principio e, assim, temos uma
dogmatica legalista, para a qual o principio dogmatico é a /e uma dogmatica
conceitualista, onde é identificado no conceito juridico universal, racional-
mente inferido das normas positivas de toda espécie; e uma dogmatica anali-
tica, onde o principio se identifica com algo metafisico como a vontade do so-
berano, ou no postulado légico-formal.

Essas trés orientagbes sdao representadas, respectivamente, na Franga,
pela escola da exegese, no mundo germanico pela escola de Jurisprudéncia
conce3i3tua| e, no sistema da common /aw, pela escola da Jurisprudéncia anali-
tica.”

Coelho aponta, todavia, a zetética como uma orientacdo oposta, afirmando
que ela agrupa as escolas que reagiram aos exageros do dogmatismo exegeético,
conceitualista e analitico, tentando supera-los por meio de uma oposicao a qualquer
forma de apriorismo no direito. De outro lado, mostra a orientacdao zetética como
uma forma de teleologismo, ou seja:

os enunciados normativos, a linguagem do direito, jamais devem fundamentar
decisOes que nao se coadunem com esses fins, 0s quais se inserem no con-
texto da vida social. Ficava destarte proscrito o principio dura /ex, sed lex; em
lugar de extrair do texto frio da lei os mandamentos que nela se contém, os
juristas que se opuseram ao dogmatismo se firmaram na idéia de que a lei é
um instrumento a servico do homem. Se é verdade que o0 homem deve sub-
meter-se a lei, ndo deve ela ser um estorvo, um entrave na sua vida e na vida
da comunidade, mas deve constituir algo que contribua para a consecugao
dos objetivos visados pelo ser humano. Mais ainda, o direito existe para a so-
ciedade e ndo esta para o direito. O fim é um principio valorativo do ponto de
vista pratico, sem a preocupacdo ética, ensina Max Emnst Mayer; implicando
uma referéncia a vontade, o fim sé pode ser situado como tal para alcancar
ou evitar uma vontade. Em relacao ao fim, a0 mesmo tempo que ndo € possi-
vel prescindir-se das idéias, ndo se evidencia necessdrio a realizagdo destas,
eis que a idéia, como tal, ndo se dirige a vontade, ndo induz a vontade a reali-
zacdo de atos. Ja os ideais resultam da unido entre uma idéia e um fim. O
ideal tem por conseguinte para o direito o papel de uma ideologia, isto &, a
ordem juridica tende a realizacdo de um ideal, vale dizer, um fim, compreen-
dido em uma idéia. Todos os ordenamentos juridicos histéricos tiveram o sen-

3 COELHO, L. Femando. “Légica Juridica e Interpretagdo das Leis” Rio, Forense, 1981 2° ed. p. 194
e 195
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tido de satisfazer determinados fins, como exigéncias do bem comum. O pro-
prio Kelsen, cujo purismo epistemoldgico repelia qualquer referéncia ideologi-
ca ao direito, admitia a possibilidade de considerar o direito um meio para um
fim. Se o direito, na perspectiva da teoria pura, € resultante de atos de coer-
¢ao, tendo por funcdao regulamentar o emprego da forca nas relacdes mutuas
entre os homens, infere-se que o direito existe em funcao de uma diretriz,
qual seja, a paz.**

Aparece muito nitida a perspectiva teleoldgica da abordagem formulada por
Coelho, e vale ressaltar que realmente o finalismo € uma corrente difusa em toda a
teoria do direito. Nao aparece formulado de maneira integral em nenhuma das es-
colas hermenéuticas, a contrario das orientacdes puramente dogmaticas.

E possivel afirmar que apenas com o sociologismo no século XIX é que a ori-
entacao teleoldgica adquire pleno desenvolvimento. Tem-se, contudo, como pacifica
a idéia de que foi Ihering seu precursor, mas o exegetismo s6 foi abandonado pelo
teleologismo na obra de Frangois Gény.

Coelho chega a comparar o dualismo metodoldgico manifestado na orientacao
dogmatica e zetética com a referéncia kelseniana aos sistemas intelectualistas e vo-
luntaristas. Observa, contudo, que muitas escolas configuram o meio termo, consa-
grando em alguns aspectos, as duas orientagdes. Importante, ademais, é a observa-
¢do que faz quanto a ressalva que deve ser feita ao radicalismo metodoldgico da es-
cola da exegese, tendo seu oposto em versao extrema na escola do direito livre. Tal
ressalva presta-se a enfatizar que em quase todas as outras orientagoes a atitude de

enfatizar o direito expresso nas suas fontes tradicionais, como fator de certeza e se-

guranga nas relagdes juridicas esta subordinada as exigéncias histdricas de justica.

3 COELHO, L. F. L6gica Juridica e Interpretacgéio das Leis. 2* ed. Rio: Forense, 1981. p.195-6.
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Sua classificacdo toma corpo, assim, em uma preocupagao que demonstra em
discernir o que chama de certa orientacao prevalecente em cada uma das escolas a
que atribui orientacdo zetética. Isso possibilitou dar €nfase, além da hermenéutica
teleoldgica, em sentido estrito, @ mais dois grupos gerais, quais sejam o que designa
por escolas sociologicas, nas quais prepondera o meio social como fonte do direito,
e o grupo das escolas realistas, com preponderancia do chamado “direito efetivo”, ou
seja, aquele direito que se revela nas decisoes judiciais, também designado por “di-
reito em concreg¢ao”.

A partir disso elabora a seguinte classificagao: escolas de orientacdo dogmati-
ca, teleologica, sociologica e realista.

A dogmatica esta presente principalmente na escola da exegese, mas também
no chamado conceitualismo, tanto pandectista, quanto germanista, e, ainda, na es-
cola de Jurisprudéncia analitica.

A teleoldgica caracteriza um espécie de transicdo, abrangendo a Jurisprudén-
cia teleoldgica (Ihering) e a Jurisprudéncia de interesses (Heck).

A socioldgica comega mais propriamente na escola da livre investigacao cienti-
fica, mas tem sua mais veemente manifestacao na escola do direito livre e na Juris-
prudéncia sociologica nos Estados Unidos da América.

O realismo, que segundo Coelho parece catalisar a ciéncia juridica contempo-
ranea, aparece de forma mais expressiva nas escolas norte-americana e escandina-
va. Contudo, a orientacdo realista também pode ser encontrada no pensamento in-

glés, espanhol, italiano e latino-americano. O autor chega a falar em um “realismo
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culturalista”, no qual a preocupacdao hermenéutica, segundo ele, é particularmente o
centro das investigacdes de Recaséns Siches, com a chamada “logica do razoavel”.

E de se concordar com Coelho nesse sentido. Acrescentaria, contudo, ao cha-
mado realismo culturalista latino-americano, também Miguel Reale, sobretudo a par-
tir da sua obra Fontes e Modelos do Direito. Para um novo paradigma hermenéutico,
quando demonstra como se deve compreender a estrutura do processo hermenéuti-

co. Diz, Reale, que no fundo:

é corolario de novo conceito de racional, quer se fale em Logica do ra-
Zodvel, a maneira de Recaséns Siches, Luigi Bagolini ou Chaim Perel-
man, quer se considere, consoante /me parece mais plausivel, que o ra-
Zodvel é uma das formas do racional, podendo ser melhor compreendi-
do como conjetural , tal como exponho em meu livro Verdade e Conje-
tura. Nao se trata de voltar, evidentemente, a razdo historica absoluta,
predeterminadamente englobante, nos estilos da Filosofia hegeliana,
mas sim de admitir que o mundo histdrico é uma totalidade de sentido,
cujas objetivacdes intencionais, ou cujas intencionalidades objetivadas
continuam, porém, sempre na dependéncia das fontes individuais ou-
torgadoras de sentido, as quais continuadamente renovam o quadro
das criagdes humanas. Assim sendo, a razao historica, de que falo, é
uma razao problematica e conjetural ao historicismo logico-unitario de
Hegel sobrevem um historicismo axiologico-plural, cuja unidade dinami-
ca é dada pela referéncia a fonte projetante ou instituidora de valores
que é a pessoa humana. Nesse contexto, a tarefa interpretativa deixa
de ser um jogo formal de esquemas e figuras, para tornar-se um em-
penho fundamentalmente ético, gracas aos ‘modelos hermenéuticos’
exigidos pela Ciéncia Juridica em sua tarefa de modelagem ética da ex-
periéncia.>

O que Reale designa por “modelagem ética da experiéncia” parece-me caber

inteiramente na idéia de um realismo culturalista.

% REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. Para um novo paradigma hermenéutico, S.
Paulo: Saraiva, 1994. p. 110 -111.
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Porém, é de fundamental importancia anotar que a concepcdo realiana esta
fundada no conceito de interpretacdo estrutural, que deve ser compreendido, tal e
qual o autor o formula. E é interessante que na recente obra citada, Reale consegue
de forma abrangente construir dez modelos hermenéuticos do Direito, do tipo meto-
doldgico, a partir do conceito de estrutura, mas s compreensiveis em funcdo e em
razao da experiéncia juridica.

As diretrizes desses modelos sao as seguintes:

a) A interpretacdo das normas juridicas tem sempre carater wnitdrio,
devendo suas diversas formas ser consideradas momentos necessarios de
uma unidade de compreensao (Unidade do processo hermenéutico).

b) Toda interpretacdo juridica é de natureza axioldgica, isto é, pressu-
pOe a valoracdo objetivada nas proposicies normativas (Natureza axiologica
do ato interpretativo).

¢) Toda interpretacdo juridica da-se necessariamente em um contexto,
isto €, em funcdo das estrutura global do ordenamento (Natureza integrada
do ato interpretativo).

d) Nenhuma interpretacdo juridica pode extrapolar a estrutura objetiva
resultante da significacdao unitaria e congruente dos modelos juridicos positi-
vos (Limites objetivos do processo hermenéutico)

e) Toda interpretacdo é condicionada pelas mutacdes histdricas do sis-
temas, implicando tanto a intencionalidade originaria do legislador quanto as
exigéncias faticas e axiologicas supervenientes, em uma compreensao global,
ao mesmo tempo retrospectiva e prospectiva (Natureza historico-concreta do
ato interpretativo)

f) A interpretacdo juridica tem como pressuposto a recep¢ao dos mo-
delos juridicos como entidades Iogicas e axiologicas, isto €, validos segundo
exigéncias racionais, ainda que sua génese possa revelar a presenca de fato-
res alogicos (Natureza racional do ato interpretativo).

g) A interpretacdo dos modelos juridicos ndo pode obedecer a puros
critérios da Ldogica formal, nem se reduz a uma analise lingiiistica, devendo
desenvolver-se segundo exigéncias da razdo historica entendida como razao
problematica ou conjetural (Problematicismo e razoabilidade do processo her-
menéutico).

h) Sempre que for possivel concilia-lo com as normas superiores do or-
denamento, deve preservar-se a existéncia do modelo juridico (Natureza eco-
némica do processo hermenéutico).
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i) Entre varias interpretacdes possiveis, optar por aquela que mais
corresponde aos valores éticos da pessoa e da convivéncia social (Destinacdo
ética do processo interpretativo).
j) Compreensao da interpretacao como elemento constitutivo da visao

global do mundo e da vida, em cujas coordenadas se situa o quadro normati-
vo objeto da exegese (Globalidade de sentido do processo hermenéutico).”®

O posicionamento de Reale, no sentido de uma “dialeticidade axioldgica da
experiéncia juridica” nao é, por 6bvio recente, e esteve sempre presente na sua
obra, principalmente, no contexto de uma normaticidade dialética do direito. Interes-
sante, todavia, que ele da a dialética um cunho axioldgico e a0 mesmo tempo afirma
categoricamente que tal dialeticidade axioldgica esta na experiéncia juridica.

Fica bem mais nitida sua postura, ainda, quando afirma que os paradigmas
axioldgicos representam a alma vivificadora das normas juridicas.*

Ainda sob a perspectiva de um realismo juridico culturalista, no Brasil, é im-
portante a obra de Nelson Saldanha, que se posiciona de forma absolutamente con-
traria a qualquer teoria que abstraia o contetido axioldgico e histérico do Direito. *® *

Saldanha ressalta que:

o plano em que se situam as questoes hermenéuticas corresponde basica-

mente ao campo da epistemologia — embora o surgimento de uma *filosofia

hermenéutica’ tenha constituido em varios pontos uma contraposicdo a epis-
temologia tradicional.

O enfoque hermenéutico, na realidade, implica sempre ou quase sem-
pre uma perspectiva historica; a0 mesmo tempo conota problemas axiol6gi-

% REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. Para um novo paradigma hermenéutico, S.
Paulo: Saraiva ed., 1994. p.115 - 116.
¥ . p.115-116.

38 SALDANHA, Nelson. Da Teologia a Metodologia. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 1993.
9 . Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
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cos... Entretanto, cabe acentuar que é no ‘momento’ interpretativo que se co-
loca o problema da chamada verdade juridica...Como em toda a hermenéutica
moderna persiste um componente de relativismo, a filosofia hermenéutica fa-
vorece a idéia de que a verdade juridica € sempre algo aproximativo, algo
sempre passivel de contestacao ou de revisao — quer em termo de reexames
oficiais dentro de ‘instancias’ superpostas, quer em termos doutrinarios dentro
do processo normal de repensar teorias e conceitos.

A hermenéutica (recordemos o carater hermenéutico que alguns atribu-
em ao pensamento de Nietzsche) ndao se pende a uma verdade inconcussa
nem definitiva; sim a busca de significacdes que sao correlato de expressdes e
que em principio esclarecem a relagdo entre 0 homem e as coisas, entre o
homem e as normas, entre normas e valores.

Outra observacdo relevante de Saldanha esta no fato de que ele relativisa o
momento hermenéutico, trazendo a questdo para limites realistas. Entende que é de
se ponderar que ndo se pode levar ao extremo a idéia de que a norma ndo existe
sendo a partir da sua aplicagao. Para ele, a norma existe mesmo antes do momento

hermenéutico e observa:

(outra coisa sera dizer-se que sua elaboracdo envolveu uma hermenéutica).
Ela, como norma, ndo resulta da hermenéutica. Mesmo distinguindo entre a lei
como expressao formal e a ‘norma’ como seu contetido, ndo se pode negar
que esta se encontra dentro da vigéncia daquela. Mas existe na norma uma
espécie de solicitacdo hermenéutica. Ela possui aplicabilidade, ou seja: ela é
em potencial uma referénncia para os casos a que pretende aplicar-se (este
fato Gbvio vem antes do problema da existéncia de uma voluntas legis).**

“0 SALDANHA, Nelson, “Filosofia do Direito”, Renovar, RJ, 1998.p.197-198

“l , p.199.
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Discordo, parcialmente, de Saldanha nesse particular, pois que a chamada
existéncia da norma a que alude é puramente abstrata, e, é por ai que, a meu ver, a
sua teoria nao se liberta da tendéncia formalista (que, alids, paradoxalmente, é tema
de suas maiores criticas), atribuindo a norma uma espécie de realidade técnica.
Também é possivel deduzir da sua concepcao limitativa do momento hermenéutico
que, apesar de formular uma teoria historicista-axioldgica, nao consegue afastar de
seus pressupostos o a priori formal.

E de questionar, pois, se ndo existe uma certa contradicio na postura adotada
por Saldanha, pelo menos se feita uma analise de sua obra, em sentido amplo, e
uma consideracao especifica de sua Filosofia do Direito.

Acredito que sim, mesmo porque, de certa forma toda a perspectiva cultura-
lista, ainda que classificada como uma espécie de realismo, n3ao escapa ao paradig-
ma kantiano.

Todavia, a critica que se pode fazer esta muito limitada as prdprias circuns-
tancias em que o proprio culturalismo se insere. Na verdade, a perspectiva axiologi-
ca, histdrica ou experiencial do direito, em-si, ndo afasta o paradigma sistematico, e,
este, pressupde, a aceitacdo de pontos de partida inquestionaveis. A inquestionabili-
dade dos principios ou normas é um dogma do direito. Mas é um dogma de qualquer
sistema, sem o qual ndo se tem sistema algum.

Dai vai que n3o basta ubicar o direito na historia, ou considera-lo um fendme-
no social, ou mesmo, uma construcdo sujeita a valores. De qualquer maneira, a
norma juridica ndo ¢ um fendmeno social, mas sempre uma construgdao conceitual,

ou sobre fatos e valores, ou produto de uma pura abstragao. E, pois, um conceito e,
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como tal, em qualquer medida so tem sentido enquanto e quando aplicada. Se pos-
sui vida, antes, parece-me despiciendo investigar, ja que a existéncia precede a es-
séncia e, assim considerando, o existir da norma, a meu ver, so se configura em uma
perspectiva de concrecao.

O jurista deve resistir a seducdo ontologica. Mas as teorias progridem sempre
até o ponto em que encontram a barreira do ser. E preciso romper essa barreira e
tentar alcancar o sentido da existéncia.

O dilema que se apresenta € sempre muito complexo. Até mesmo porque a
hermenéutica como processo deve ser objeto mesmo de uma discussao paradigmati-
ca, que na historia do direito ndo esta apenas na eterna discussao sobre onde colo-
ca-lo: no serou no dever-ser ? Esta, mesmo, além dessa polémica, pois, creio, mais
entre se descobrir 0 serdo direito ou o seu existir.

Ndo tenho duvidas que a existéncia do direito, ou o direito enquanto fenome-
no, sdo questdes muito dificeis de se abordar em qualquer circulo juridico, ja que,
antes é preciso “tirar o véu” do direito, e tentar ver que, como disse antes, ele ndo
existe. O que existem sao significados (normas) que representam uma ideologia.
Mesmo os valores, em verdade, sao significados que representam uma ideologia.

Entdo, 0 que existe? Ja se disse neste trabalhc;. A vida humana em relacao,
que se projeta nas estruturas da sociedade, representadas pela familia, pela igreja,
pelos partidos politicos, pelos sindicatos, pelas associagdes, enfim por todas as ins-
tancias de manipulacdo que, dotadas de certo poder, exercem um saber e, bem as-

sim, constituem, por meio de um ritual simbdlico, os cédigos da propria vida ndo-
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selvagem, estabelecendo o significado do bem e do mal, do certo e do errado, do
belo e do feio.

Nesse passo, o direito, mas, ndao sd o direito, também os valores de uma soci-
edade em dado momento historico, e, em particular, de uma pessoa, no ambito da
vida privada, formam o conjunto de uma representagao simbdlica do sentido da vida,
dando a falsa impressao que sao dotados de um ser proprio, quando nao é o que
ocorre.

Por isso, as teorias juridicas, de forma geral, sustentam que a norma existe.
Melhor seria entao dizer que a norma estd no mundo, porque o poder ali as colocou,
como representagoes ou decodificacoes de um determinado querer-ideoldgico.

De maneira parecida, os algarismos representam idéias. S3o formas de se de-
codifica-las ou po-las no mundo. Mas, certamente, ndo existem.

N3o se questiona, € bom deixar muito claro, a necessidade das normas. O que
se poe em debate é justamente o seu real sentido. Se atribuo vida a uma simples
representacao, corro o risco de inverter o processo de conhecimento e acabar por
acreditar mesmo que o que existe é o simbolo e ndo o que ele verdadeiramente re-
presenta.

O processo hermenéutico, quando ressalta o carater histdrico e axiologico do
direito, deve assumir o papel mesmo de dar vida as normas, e isso s0 € possivel se
n3o se cair na tentacdo ontoldgica.

Nesse compasso, as teorias hermenéuticas que atribuem relevancia ao conte-

Udo ideoldgico e social do direito, sdo zetéticas, e 0 sdo, a medida que ndo aceitam
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de forma neutra a idéia de principio juridico. As teorias zetéticas estao embasadas na
idéia de movimento e contetdo do direito.

Mas, mesmo no plano da orientacdo zetética, existe uma grande divergéncia
no que se refere ao conteido do direito. A sua mutabilidade, acredito, é ponto co-
mum em todas as orientagoes.

No que se refere ao contelido, a discussao vai girar sempre em torno do con-
ceito de direito como experiéncia (por dbvio, do que realmente é experiéncia), do
conceito de valores, de sociedade, de fatores psicologicos e lingtiisticos.

Assim é que Coelho chega a classificar a interpretacao zetética em trés orien-
tacOes: a teleoldgica, a socioldgica e a realista.

Mas o proprio Coelho ressalta que tanto as escolas dogmaticas como as zeté-
ticas, sdo questionadas pela 7eoria Critica do Direito, que:

colocando-se sob o0 angulo de um saber ao mesmo tempo critico e prospecti-
vo, pretende introduzir uma terceira orientacao que denomina critica, mas que
pretende ser transformadora, em seus resultados operacionais relativos a or-
dem juridica e social. No que tange as escolas de orientacdo dogmatica, esta
hermenéutica critica revela que, deixando de considerar os aspectos éticos da
ordem social e juridica, garantida e legitimada pelo principio juridico, elas na
verdade colocam o direito e a Jurisprudéncia a servigo, ndao da paz, da ordem,
da seguranca, da liberdade e da justica, dos valores juridicos enfim, mas das
pessoas que se beneficiam da ordem social que deve ser mantida e a cujos
interesses convém que permaneca inalterada; e em detrimento das grandes
massas de pessoas alijadas dos beneficios da cultura e da civilizagdo, as quais
tém interesse, ndo na manutencdo do status quo , mas na sua transformagao
no sentido de uma distribuicdo mais equanime dos bens, pelo menos desses
bens considerados essenciais a sobrevivéncia e a dignidade.

Quanto a hermenéutica de orientacdo zetética, a teoria critica revela
que suas diversas escolas, embora subordinem declaradamente o principio
dogmatico a consideragbes politico-sociais, acabam por reduzir-se a um dog-
matismo encoberto; em outras palavras, seus pressupostos sao dogmaticos,
pois, nenhuma dessas escolas consegue desligar o direito da idéia de ordem
vinculada a estaticizacdo da sociedade, e nem da nocdo idealista, anacronica e
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evidentemente falsa, do estado como entidade situada acima da ordem social
e neutramente responsavel por ela.[...]

A critica do direito constata que as escolas tradicionais de hermenéutica
juridica servem na realidade para legitimar a ordem real, qualquer que ela
seja; o recurso a equiidade, a justica e ao direito natural, reduz-se a mero ins-
trumento retdrico para impor uma ideologia e ocultar a realidade, que deve
permanecer inalterada. E isto a histdria comprova, pois nenhuma doutrina ju-
ridica conseguiu até agora fazer com que os fracos e oprimidos deixassem de
sé-lo; e o mundo esta ai, com suas guerras, com o subdesenvolvimento e a
fome, com a exploracdo dos pobres, individuos e povos, com a dominagao de
uma parte do mundo por alguns estados, isso tudo em nome da liberdade, da
dignidade e do respeito pela pessoa humana. E o alheamento do jurista em
relacdo a esse quadro faz parte da ideologia da manutencdo da ordem social,
pois o jurista € homem que pensa, que tem as melhores condigbes de enxer-
gar um palmo diante do nariz, mas a divisao do saber, excluindo do pensa-
mento juridico a preocupacao ética, faz com ele deixe esta tarefa de pensar a
ordem real de que o direito é a ordem conceitual, para os politicos e politistas,
senao para os tecnocracias.

O plano critico do conhecimento juridico pretende justamente integrar o
jurista neste processo de pensar criticamente o direito e a sociedade.*?

Tendo, assim, colocado a questdo da hermenéutica de forma a demonstrar a
possibilidade de uma classificagdo ndo tradicional das chamadas escolas, entendo
que é necessario, antes de tracar uma retrospectiva das escolas de modo a proporci-
onar uma compreensao mais abrangente do problema, verificar como se processa a
interpretacdo no direito, a partir do estudo dos seus procedimentos.

A idéia central deste trabalho ndo é trazer a polémica que se trava sobre a
propria classificagdo dos procedimentos, dado que, a meu ver, esse caminho seria
tortuoso e infértil, uma vez que a postura que desde o inicio adotou-se foi a de

abandonar a perspectiva estatica do direito, procurando trazer a tona sua dimensao

dialética e critica.

“2 COELHO, L. Femando. Légica Juridica e Interpretagdo das Leis. 2* ed Rio: Forense, 1981. p.
197/198.
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No entanto, sempre é interessante observar que tradicionalmente a her-
menéutica juridica tem a questdo dos chamados procedimentos como o objeto mais
relevante da sua investigagao.

Assim é possivel dizer que a dptica sobre os procedimentos tem variado no
curso da histdria conforme a predominancia dos sistemas de interpretagao. Vou ain-
da mais longe: parece-me que esteve sempre condicionada aos proprios paradigmas
da ciéncia juridica.

Observo, ainda, que um grande nimero de procedimentos chegou a ser ob-
jeto das mais variadas e controversas classificacdes, quase sempre a partir de uma
visdo linear do direito e sua historia.

Uma perspectiva do fendmeno juridico em sua totalidade e movimento nos
leva a considerar ultrapassada a questdao, que no senso comum tedrico dos juristas
permaneceu sempre Como uma pura questdo de método.

Este trabalho pretende atribuir validade a todos os procedimentos construidos
pela hermenéutica, porém rejeita-os como simples métodos, entre os quais o jurista
deve optar no momento da interpretacdo. A escolha de um, excluiria o outro, por
conseqtiéncia logica.

Na pratica as coisas ndao sucedem dessa maneira. O jurista vale-se dos proce-
dimentos em sua totalidade, sem prévia exclusdo, e atribuem maior relevancia a um
ou outro, conforme a localizagdo da norma juridica interpretada no chamado orde-

namento.
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A quest3ao dos procedimentos € importante sO e apenas a medida que pode
facilitar a compreensao do sentido das chamadas escolas hermenéuticas. Fora disso,
apresenta-se como um simples roteiro metodologico, que, sabe-se, ndo representa a
praxis do direito em concrecao.

N3o me parece que haja qualquer dlvida quanto ao fato que a interpretacdo
objetiva a norma juridica. Dai porque disse antes que a questdao dos procedimentos
€, acima de tudo, paradigmatica. Ndo basta que o jurista tenha o repertorio dos
métodos, € muito importante que tenha a consciéncia de que toda interpretagao, por
um lado, investiga a intengao da expressao normativa que afeta aqueles a quem ela
se destina; e, por outro, procura efetuar a aplicacdo da norma de forma correta a
coletividade.

Dai vai que existem critérios para classificar os métodos de interpretacao no
direito. Neste aspecto € bom recorrer a logica e seus principios como a compreensao
e extensdo dos conceitos. Saliento que ndo pretendo reduzir o direito a sua dimen-
sdo logica. Mas, também, ndo dispenso, aqui, a contribuicdo da logica, uma vez que,
desde o inicio sempre reduzi a norma em-si a um conceito. E, se assim é, também é
coerente que o estudo da norma se faga tal e qual o estudo dos conceitos em geral.

Coelho observa com propriedade que:

“Em um conceito, a compreensao diz respeito aos elementos significativos que

lhe formam o contetido e a extensdo ao nimero de objetos aos quais se apli-

ca. A logica de Port-Royal define a compreensdo de um termo geral como o

conjunto de atributos que esse termo encerra, ou — COMO expressam 0s au-

tores — o conjunto de atributos que ndao poderiam ser removidos sem com-
portar a destruicio da idéia... A extensdo de um termo, por outro lado, € o
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conjunto de coisas as quais € aplicavel o dito termo, ou — como expressaram
os légicos a um par de séculos — 0 conjunto de seus inferiores”

Na atualidade tem se recuperado o sentido l6gico da compreensdo e da ex-
tensdo como uma relacdo ldgica que se verifica entre o significado de um termo e a
sua abrangéncia em funcdo desse significado. Assim é que o conceito que seja pobre
em contetido aplica-se a um numero infinito de objetos. A conseqiiéncia disso é que
vai ocorrer um espécie de agregacao de elementos novos, diminuindo o nimero de
objetos em condigGes de integrarem o conceito.

Dessa forma, um conceito que sO se aplica a um objeto acabara por ter uma
compreensao extensa, possivel de representar detalhes daquele objeto a que se apli-
cou, revelando suas caracteristicas. Neste fato esta a regra logica da proporcionali-
dade inversa da compreensao e da extensao que afirma: a compreensdo de um con-
ceito é inversamente proporcional a sua extensao.

Assim, quanto mais pobre for o significado intrinseco de um conceito — a com-
preensdo — tanto mais ampla sera sua extensdao. Analogamente, podemos ter como
principio que as normas juridicas de carater mais geral (as constitucionais, por
exemplo), sdo mais pobres de contelido do que as regras do direito civil, e por isso,
tém aplicabilidade muito mais ampla do que estas.

Mas se considerarmos a totalidade do direito privado, notaremos que o direito
comercial e o direito do trabalho, que se referem a categorias especificas de relagdes

juridicas, sdo bem mais complexos do que o direito civil (jus commune por excelén-

3 COELHO, L. Femnando. Légica Juridica e Interpretagio das Leis 2* ed Rio: Forense, 1981. p.
177 e segs p. 205, citando William y Martha Kneale, El Desarrolo de la Lé6gica.
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cia) que se aplica subsidiariamente as relacoes de comércio e de emprego ndo pre-
vistas pelo legislador.*

Tais consideracdes sao importantes para que se possa entender uma das di-
versas regras basicas da interpretacao no direito: exceptiones sunt strictissimae in-
terpretatione.

A aplicacao dessa regra implica que as leis gerais devem ser interpretadas
extensivamente, enquanto as leis especiais e também as excepcionais, de forma
restritiva. A mesma regra ldgica que se fundamenta na relagdo entre a compreensao
e a extensao fundamenta outra regra da interpretacao no direito, que enuncia que as
disposigdes derrogatodrias do direito comum devem ser interpretadas de maneira
restritiva.

Tendo, a meu ver, por demonstrado a importancia do recurso a relagdo légica
entre a compreensao e a extensdao para a interpretacao no direito, entendo que os
conceitos logicos referidos podem servir de base a uma classificacdo dos procedi-
mentos.

Assim, quanto a compreensao ( que objetiva discernir na norma o seu sentido
intencional ) temos a interpretacao filo/dgica, I0gica, historica e sistematica.

Coelho acrescenta aos critérios ldgicos, o que ele chama de critério do funda-
mento, que, segundo ele, refere novamente ao problema das escolas hermenéuticas.
Dai que formula a classificacdo, que ora adoto, por entender que possibilita, tanto

uma visao didatica da interpretacao quanto uma postura consciente de que os para-

“ COELHO, L. Fernando. Légica Juridica e Interpretacdo das Leis. 2 ed. Rio: Forense, 1981. p.
205 - 206.
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digmas da ciéncia juridica determinam a visdo que se tem do processo interpretativo
e, por conseqiiéncia, do direito como um todo.

Agrupam-se, pois, os procedimentos, a partir da dptica sobre os planos do

conhecimento do direito, de acordo com as orientagbes dogmadtica, zetética e critica.

A presente postura ndao exclui, por 6bvio, a possibilidade de que outros proce-
dimentos possam ser estabelecidos, mas de maneira geral pode-se aceitar as trés
orientagcdes propostas como suficientes, dentro dos objetivos e, principalmente, da
filosofia que inspira este trabalho.

Falou-se da compreens3o e do fundamento, que extrapola a Idgica. E neces-
sario ainda esclarecer que segundo o critério da extensdo os procedimentos podem
tipificar a interpretacdo como declarativa, restritiva e extensiva.

E possivel, ainda, no afd de dar maior abrangéncia a classificacdo, falar de
uma interpretacao segundo o sujeito. Nesse sentido, pode ser operada por um 6rgao
publico (autorizado pela ordem juridica) e pelas pessoas, em particular, aptas juridi-
camente a interpretar a norma. Dai se pode falar em uma interpretacdo publica e
privada. A interpretacdo publica pode ser subdividida em auténtica ou legislativa (ju-
dicial e administrativa) e a interpretacdo privada, pode ser propria ou impropria, se-
gundo o agente. Assim, sera impropria aquela levada a efeito pelo jurista nao autori-
zado, e propria, por aquele autorizado. A interpretagdo propria comporta ainda uma
outra subdivisdo, aquela de natureza doutrinaria e a de natureza casuistica.

Ultrapassada a questdao do enfoque classificatério, vamos esbogar os chama-

dos métodos da interpretacdo, segundo os critérios propostos.
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3. O critério da compreensao

3.1. Interpretacao filologica

A interpretacdo filoldgica tem por escopo descobrir e fixar o sentido da norma
interpretanda, sempre tendo como referéncia as palavras que formam sua expres-
s3o. Essa espécie de interpretacao também é conhecida como literal e gramatical.

A interpretacdo filoldgica, levando em consideracdo que toda norma juridica é
construida de acordo com certos usos da linguagem social, que formam o que se
designa por linguagem natural, pretende fazer com que o sentido da lei e os usos da
linguagem guardem coeréncia.

Esses usos e o proprio sentido da norma sao levados em conta pela interpre-
tacdo, tanto no aspecto histdrico, atendendo a vontade do legislador (mens legisia-
toris), quanto no aspecto do proprio sentido da linguagem, para tornar possivel a
compreensao do sentido da propria lei (mens legis).

Essa espécie de interpretagao trabalha com os elementos gramaticais da lin-
guagem (dai o seu nome), procurando extrair, no plano da semantica, o significado
da expressdo normativa. Aparece ja na interpretagao literal o uso de elementos 16gi-
cos, com vistas a descobrir o contexto das palavras em relagao aos usos da lingua-
gem social.

O procedimento filolégico, embora surgido antes, atingiu seu apice no século
XI, na escola de Bolonha, com os glosadores e os pds-glosadores. Os comentarios

dos glosadores (Imério, Bilgaro, Martinho, entre outros) de natureza interpretativa



96
sobre textos juridicos romanos, que depois do século XVI foram reunidos com o
nome de Corpus Juris Civilis tinham um sentido nimiamente gramatical (as glosas,
interlineares ou marginais).

J4, foi somente com os pds-glosadores (Bartolo, Baldo, entre outros) que se
formou o jus commune, espécie de composicao sintética do direito romano, do di-
reito candnico, com os costumes, de modo que as regras interpretadas pelos glosa-
dores pudessem ter aplicagao.

A ciéncia do direito abandonou o método literal, a medida que se desenvolveu
e que surgiu a necessidade de aplicacdo pratica do direito romano, tarefa ndo levada
a cabo pelos pos-glosadores, embora tenham contribuido para uma espécie de
construcdo sistematica do direito comum.

Os pandectistas, dado o ambiente propicio a recuperar o direito romano em
sua “pureza original”, trouxeram de volta 0 método. Atualmente, a interpretagdo fi-
lologica esta relativizada, dado que o pensamento juridico ja ultrapassou o puro
dogmatismo da escola da exegese. Outros elementos ganharam importancia, levan-
do em conta fatores histdricos, socioldgicos, ideoldgicos e filosoficos.

Na realidade, a interpretacdo filologica revela apenas o sentido aparente da
norma. Na Jurisprudéncia tradicional existe uma preocupacdo mormente semantica
com a interpretacdo filologica, conseqiiéncia do que se chama de “mito da realidade
experiencial do direito”. O jurista parte da falsa nogao de que o direito existe como
um dado da experiéncia, que a interpretacdo pode identificar; diz o que é o direito a
luz de sua expressdo semiologica, e, vai além, procurando identificar a realidade

imaginada do direito, ou seja, a sua ideologia, com dados empiricos, por exemplo, a
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vontade do legislador, a intengao da lei, a vontade do estado, como se fosse possivel
reconstituir a vontade real de um legislador que ja morreu, ou a intengao de uma
realidade abstrata hipostasiada, ou mesmo a vontade de uma ficgdo.*

Esse posicionamento aparece na linha do pensamento critico, que parte da re-
alidade, atribuindo ao elemento pragmatico da interpretacao filologica o plano de
destaque, e deixando em lugar de menor importancia a semantica das palavras da
lei. Nessa optica, a interpretacao literal assume o papel de interpretacao lingiistica,
com base na semiologia, buscando os efeitos da norma juridica na sociedade, antes
de perquirir sobre seu sentido, que € aparente. Quando a 7eoria Critica utiliza o re-
curso semioldgico, afasta-se também das posigoes teleoldgicas, tendo em conta que
ndo busca apenas os fins das expressoes normativas, mas pretende atribuir ao intér-
prete o papel de agente transformador do direito.

Na verdade, a interpretacdo chamada pela 7eoria Critica de lingiiistica é tam-
bém uma forma de resgatar a investigacao filoldgica, atribuindo-lhe um sentido mais

condizente com a praxis.

4 COELHO, L. Femando. Légica Juridica e Interpretagdo das Leis. 2* ed. Rio: Forense, 1981. p.
209.
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3.2. Interpretacao logica

Ultrapassar as palavras, esta foi a pretensao de Ihering, quando formulou seu
conceito sobre a interpretacao logica, mas mantendo sempre o sentido hermenéutico
comum na época, ou seja, buscar o pensamento da lei.

Na verdade, quando os autores, em geral, falam dessa espécie de interpreta-
¢ao, freqliientemente confundem-na com o elemento ldgico da interpretacdo grama-
tical. Esse elemento (I6gico) somente complementa o significado gramatical da nor-
ma, no campo da sintaxe.

Naturalmente, a interpretacdo logica vale-se desse elemento ldgico, mas nao
se reduz a ele; vai mais longe, a medida que se vale dos principios da ldogica, tanto
formal quanto material.

A interpretacdo dessa espécie, quando se situa no ambito na légica formal,
vale-se das regras sistematizadas pela ciéncia da logica, que sdo o principio da iden-
tidade, o principio de contradi¢do, o principio do terceiro excluido e o principio da
razao suficiente.

Esses principios podem ser explicados, de forma sintética, dada a natureza

deste trabalho, da seguinte forma:

a) Principio da identidade
Enunciado: “O que é, é, o que n3do &, nao é€”, ou, utilizando a notagcdo simbdli-
ca da Iégica contemporanea: A = A. E um juizo analitico, dado que o atributo ndo

esta apenas contido no sujeito, mas também se identifica com ele.
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b) Principio de contradicdo
Enunciado: “"O contrdrio do que é verdadeiro é falso”. Também é possivel
enuncia-lo assim: “"A mesma coisa ndo pode, a0 mesmo tempo, ser e ndo ser”. Esse

principio constitui a formulacdo contraria do principio da identidade.

C) Principio do terceiro excluido

Enunciado: “Entre duas proposicoes contraditdrias, ndo ha outra opcao entre
a verdadeira e a falsa’.

Utilizando-se a notacdo simbodlica da logica contemporanea: A w ~ A; onde w

Ié-se ou. Na notacdo polonesa: ApNp.

d) Principio da razdo suficiente
Enunciado: “Nada ocorre sem que exista uma causa (ou razao determinante)”.
Em outras palavras, seu enunciado significa que tudo que existe tem sua razao de

ser; que todo o real é racional.

Nota-se que os principios se implicam, sendo que acabam por se reduzir
mesmo a dois, 0 de identidade e o da razdo suficiente.

E importante lembrar que a metodologia cientifica fundamenta seus principios
de causalidade, do determinismo natural e de finalidade na regra légica da razdo su-
ficiente.

O principio de causalidade enuncia que toda mudanca pressupde uma causa.

O principio do determinismo natural enuncia que sob idénticas circunstancias, as
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mesmas causas produzem os mesmos efeitos, e o de finalidade, que toda atividade é
dirigida a um fim.

Ainda convém notar que existem autores, entre eles Lalande, que discordam
da classificagao acima proposta para as regras da ldgica formal. Ele exclui o principio
da razao suficiente, para formular o que denomina de principio do silogismo, que se
enuncia assim: Se Aé Be Bé C entdo Cé A.

As regras da logica, de qualquer forma, constituem o fundamento de toda a
interpretagao realizada com base nos argumentos ldgicos (de carater apoditico) de-
nominados a fortioti, a maiori, a contrario e a simili.

Esses argumentos, pelo interesse na matéria em exame, devem ser mais mi-

nuciosamente explicados. Assim, vejamos o0 que significam:

a) Argumento a fortiori ratione

Esse argumento tem duas aplicacdes. Uma, quando a norma autoriza algo
muito importante, vale dizer, algo que tem abrangéncia sobre coisas menos impor-
tantes, dado que estdo implicitas naquela. A conseqiiéncia € que esse argumento
autoriza uma interpretagao da lei no que diz respeito a referir-se a coisas reputadas,
pelo intérprete, como menos importantes. Em verdade, € uma aplicagdo do principio
latino gui potest plus, potest minus.

Outra aplicagdo do argumento vem da abrangéncia das proibicdes que a nor-
ma impde. Significa que, se a norma proibe uma conduta, aquelas outras menos im-

portantes estdo implicitas na proibigdo expressa.
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Ja se notou que o estudo do argumento a fortiori é muito importante para o
tema deste trabalho, que se propde a verificar a norma penal, e, por conseqiiéncia o
sistema penal, sob o prisma da interpretacdo. Veja-se que o argumento encontra
limites no principio da legalidade, que determina que as agdes proibidas — a medida
que a ordem juridica as considera como delito — estejam tipificadas na lei (nullum

crimen sine lege).

b) Argumentos @ maiori ad minus e a minori ad maius.

As duas formas de se exprimir (ou aplicar) o argumento a fortiori ratione
configuram os argumentos @ maiori ad minus e a minori ad maius, respectivamente.

A expressao a fortiori é derivada do caracteristica apoditica dos raciocinios

que lhe embasam, a partir das regras logicas da identidade e da contradicdo.

¢) Argumento a contrario sensu

Esse argumento tem, também, carater apoditico e € usado na interpretagao
daquelas normas que estabelecem restricdes a determinadas agdes, geralmente com
o uso da expressdao somente ou outra que lhe seja sinOnimo. Assim, essas normas
sdo interpretadas de modo que todas as ages que ndo se relacionem a palavra so-
mente sejam excluidas.

O principio da plenitude organica da ordem juridica deriva desse argumento, a
medida que enuncia que o ordenamento do direito € um continuo de licitudes e um
descontinuo de ilicitudes. Em outras palavras, tudo o que n3o esta expressamente

proibido na ordem juridica, esta permitido pelo direito.
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Também o principio que se deduz do adagio latino inclusius unius, exclusius

alterius fundamenta-se nesse argumento.

d) Argumento a simili

Também chamado de a simili ad simili, a pari, a pari ratione e per analogiam é
um raciocinio légico que se destina a possibilitar a aplicagdo da lei a situacoes ndo
previstas, em razao da semelhanca que elas guardam com aquelas que estao pre-
vistas de forma expressa.

Esse argumento, também, no presente trabalho, merece especial atencdo, a
medida que a analogia é de uso muito polémico no ambito do direito penal.

Quando tratarmos da sua aplicacdo, abordaremos mais detalhadamente o
tema, limitando-nos, neste capitulo a dar o sentido do argumento.

Outros argumentos, de carater ndo-apoditico, utilizados na interpretacado juri-
dica e que se valem de principios da logica formal, também, pela sua importancia
devem ser mencionados. Desde logo, contudo, € mister que se observe que normal-
mente se os denomina de procedimentos paralogicos, porque guardam mera seme-
lhanga formal com os procedimentos da ldgica.

Esses procedimentos paraldgicos sao aqueles formados pelos argumentos a
rubrica, ab auctoritate, pro subjecta materia, ratione legis stricta e a generali sensu.

a) Argumento a rubrica

Esse argumento nada mais é do que descobrir o significado da norma com

base no titulo ou na sumula.
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b) Argumento ab auctoritate
0 argumento é uma referéncia a doutrina dos jurisconsultos e carrega o senti-

do de autoridade da jurisprudéncia.

¢) Argumento pro subjecta materia

Esta ligado a interpretacao denominada de “sistematica”, consistindo na des-
coberta da intencdo do legislador, que normalmente esta revelada na fase de
elaboragao da lei.

E utilizado, também, com o objetivo de descobrir o sentido oculto da norma,
que deriva do sistema juridico; vale dizer, o sentido da situagao da lei no
contexto da lei superior em que se enquadra ou do sistema de direito com um

todo.

d) Argumento ratione legis stricta
E 0 argumento caracteristico das escolas dogmaticas, tem o sentido de “ar-
gumento em razao da lei”, sendo que por meio dele se da relevancia ao prin-

cipio in claris non fit interpretatio.

e) Argumento a generali sensu
Caracteristica da interpretacdo extensiva, esse argumento destina-se a ampliar
a aplicacdo da lei, em relacdo as situagdes concretas que, normalmente, po-

deria ser aplicada.
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A interpretacdo ldgica, contudo, visa também ao contetido das normas juridi-
cas, sO aqui ja estamos a falar da logica material; ndo mais da logica formal. O pro-
cedimento que visa ao contetido da lei é normalmente chamado de Idgico-juridico.

Os fundamentos desse procedimento ndo estdao, & dbvio, nas regras da légica
formal, mas, normalmente nos brocardos, que tém a natureza de axiomas. Esse pro-
cedimento, que Vicente Rao designa por processo ldgico juridico ou cientifico, parte
do texto que examina, mas vai além dos elementos materiais que o texto lhe propor-
ciona, quando, por processos ldgicos, investiga a ratio /egis (ou razao que justifica e
fundamenta o preceito), a vis (ou virtude normativa do preceito, que lhe advém nao
da vontade subjetiva de quem o elaborou, mas da eficacia intrinseca e objetiva ad-
quirida ao se destacar de seu autor) e a occasio legis (ou particular circunstancia do
momento histdrico, que determinou a criagio do preceito).*

Para Kalinowski:

todo sistema juridico comporta seus ‘axiomas’, principios fundamentais de in-

terpretacdo, por exemplo, a exigéncia de uma interpretagdao de acordo com a

vontade expressa ou tacita do legislador ou com o interesse social, ou com os

interesses legitimos das partes, com o justo natural, etc. Tais axiomas sao
completados por regras mais particulares adaptadas as caracteristicas do ramo
do direito que lhes concermne e transmitidos ao sistema da ciéncia do direito ou
da pratica que os tenha elaborado...Eles refletem (ou pelo menos deveriam
refletir), além dos principios supremos da interpretagdo do direito, a prudéncia

(também chamada a justo titulo — “sabedoria pratica”) do legislador e dos
que, tedricos ou praticos, o assistem ou prolongam a sua obra.?

“ RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. p. 581.

47 KALINOWSKI, George. Introduction a la Logique Juridique p. 161, in COELHO, L. Femando.
Légica Juridica e Interpretagdo das Leis 2* ed. Rio: Forense, 1981. p. 214.
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De toda forma, a interpretacdo que se fundamenta na logica material esta
baseada em trés elementos, derivados que sao das idéias de justica e eqiiidade, a

saber:

a) Ractio legis

Que significa a razao que fundamenta o preceito, justificando.

b) Vis legis
Elemento que diz respeito a chamada eficacia objetiva da norma que se inter-

preta.

¢) Occasio legis
Elemento que representa a totalidade das causas condicionantes do preceito

(circunstancia histdrica da norma).

A interpretacdo sistematica, que sera objeto do proximo tdpico, deriva dos
procedimentos ldgicos e &, inclusive, considerada como uma variante da interpreta-

cao ldgica.
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3.3 Interpretacao sistematica

A idéia de interpretacdo sistematica, como mesmo a de uma interpretacdo
logica, vem do conceito de sistema no direito, tema ja abordado anteriormente. A
interpretagdo sistematica, entdo, consiste em tratar o preceito que se interpreta
como elemento do sistema de normas que, por ser mais amplo, o envolve.

N3o obstante muitos autores, como Vicente Rdo, Machado Neto, entre outros
entenderem que a interpretacao sistematica € mera derivacdo da ldgica, a ponto de
a denominarem de logico-sistematica, € bom notar que nem sempre o simples fato
dessa espécie de interpretacao levar em conta o contexto da norma significa que sua
natureza seja puramente ldgica.

A idéia de contexto normativo pode engendrar uma perspectiva historica e
mesmo axioldgica, tal como vimos nas alusoes feitas ao realismo juridico e, em espe-
cial, ao realismo culturalista.

No entanto, a meu ver o sentido que se da a interpretacdo sistematica ndo
permite que se abra o leque tedrico a tal limite, um vez que, como ja anotei, a idéia
de sistema preside esse procedimento, ou melhor, ele so6 tem sentido e s existe, a
medida que se vé o direito em uma perspectiva sistematica.

Mesmo que se abandone a idéia de um sistema absolutamente fechado, penso
que o paradigma da ldgica-analitica acaba por enfeixar essa concepgao, visto que,
apesar de aberto, o sistema para existir deve ter como inquestionavel ao menos o

seu ponto de partida.
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Por fim, desde 0 momento em que a légica material passa a constituir tam-
bém em procedimento juridico de interpretagao, € possivel enquadrar algumas con-
cepcoes historico-axiologicas como sistematicas.

De qualquer forma, o que parece plausivel é que as duas ldgicas convivem em
uma mesma concepcao de sistema, que s pode ser substituida por outra, desde que
se abandone o paradigma segundo o qual o direito esta inserido em um sistema logi-
camente ordenado (mesmo que nao pelos principios puramente analiticos), por outro
que aceite o fato de que o direito € mesmo uma estrutura conceitual de uma ordem
politica (aqui emprego o termo “politica * em um sentido amplo, pretendendo que
signifique o econoémico, o ideoldgico, enfim toda a estrutura simbdlica do saber ma-

nipulado pelo poder).
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3.4. Interpretacao histodrica

Trata-se de um procedimento de reconstrucdo do contetido da norma com
pretensdio de esclarecer seu sentido. E uma espécie de reconstituicdo histérica da
lei, por meio da analise das circunstancias que envolveram o legislador (mens legis-
latoris)

Essa espécie de interpretacdo baseia-se, assim, nas chamadas fontes histdri-
cas do direito, ou seja, aquelas que formam a sua histdria interna e externa. No que
diz respeito a histdria interna, as fontes sdo as instituicoes, o saber, a familia, o Es-
tado, a propriedade. O objetivo € verificar a evolucdo do instituto. A historia externa
procura denotar a evolucao do direito por meio das suas fontes; tradicionalmente, a
mais importante é a legislacdo.

A idéia de uma interpretacdo histdrica pode engendrar dois sentidos que se
contradizem.Tradicionalmente, ela se presta a verificar a occasio legis, ou seja as
condicoes historicas da norma que se interpreta, de modo a permitir a compreensao
do seu sentido original, a ser adaptado as situacdes mutantes da vida social.

Em uma perspectiva critica, tem-se lancado mao da idéia de interdisciplinarie-
dade para propor uma interpretacdo, por assim dizer, historico-realista, que se afaste
da influéncia da interpretacdo filolégica-semantica, para uma filologia-lingtiistica. E
mais, que abandone o conceito vetusto de histdria como relatério do que passou,
para adotar um conceito mais concreto de um construir-em-devir dos chamados sis-

temas juridicos historicos.
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Esse devir da histdria implica necessariamente a insercao do direito no plano

das estruturas que a ideologia permeia.
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4. O Critério da extensdo

O critério chamado de “extensdo da lei” envolve o problema da aplicacdo do
preceito normativo em maior ou menor amplitude. Em palavras mais simples, trata-
se do problema de restringir a lei a situagGes declaradas de forma expressa, ou de
amplia-la a situagGes que ndo estdo previstas.

O problema da extensao esta condicionado a dois critérios: o critério da mens
legislatoris e o critério da mens legis.

No que diz respeito a mens legislatoris o preceito da norma é tido como de-
clarado, restringido ou ampliado conforme o que se chama de vontade originaria do
legislador. Nesse compasso, € declarativa a interpretacdo que se limita a revelar o
contetido normativo de acordo com a investigacao historica.

J4, no que diz respeito a interpretacdo extensiva e restritiva, a situagao é bem
diferente. Na extensiva, atribui-se como efeito do ato interpretativo um conteldo
mais abrangente, sendo que, na restritiva, menos abrangente.

Levando em consideracdo o critério da mens /egis, o preceito normativo é tido
como independente da vontade do legislador; vale dizer, desde que posto na ordem
juridica, automaticamente perde qualquer liame com seu agente, assumindo seu
proprio sentido.

Forcoso é reconhecer que, segundo esse critério, perde sentido a chamada

interpretacdo historica, ja que a simples uniao dos métodos literal, logico e sistemati-
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co permitiria revelar o significado — ainda que aparente —~ da lei. Depois, amplia-lo ou
restringi-lo, seria mera operagado logica.

Considerando, ainda, esse segundo critério, a interpretacdo declarativa con-
siste naquela em que o efeitos coincidem com o significado (aparente) denotado pela
sua expressao. E a extensiva acontece quando o preceito normativo é aplicado — em
conseqiiéncia da interpretacao — potencialmente ou atualmente a situacoes que ndo
estao expressamente previstas.

Quanto a interpretacao restritiva, duas situagGes aparecem como importantes
e de conseqiiéncias diferentes. Primeiro, quando a aplicacdo da norma, como re-
sultado do procedimento hermenéutico, incide apenas sobre as situacdes que estdo
previstas de forma expressa (aqui, confunde-se com a interpretacao declarativa).
Segundo, pode ocorrer que as situagoes objeto do preceito sejam inferiores numeri-
camente as que ele declara; isto ocorre pela evolugao rapida dos fatos em relagao a
norma, o que faz com que previsdes contidas no preceito, dele acabem por ser ex-
cluidas em virtude do trabalho interpretativo. Restringe-se, como conseqiiéncia, o
preceito.

E conveniente esclarecer que o intérprete ndo escolhe liviemente entre a in-
terpretacao ampliativa ou restritiva. E a regra que se interpreta que condiciona a es-
pécie de interpretacdo, neste caso. Alguns ramos do direito estao vinculados a inter-
pretacdo extensiva, como regra geral; assim, como, por exemplo, as normas disposi-
tivas, aquelas regras do direito civil, que por razoes de ordem histdrica de formagado

do sistema juridico, tém o carater supletivo no direito privado.
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Ja, no direito penal, a situacdo é diferente. Os tipos de infracdes devem estar
previstos no texto legal, ndo se podendo punir ninguém com base no critério da se-
melhanca por extensdo de seus atos com outros, definidos como delito. E o caso do
principio da legalidade; que tem a mesma aplicabilidade na esfera do direito tributa-
rio, no que diz respeito a criagao dos tributos.

O direito administrativo admite a interpretacao extensiva, em face do que se
designa por discricionariedade®. Contudo, a aplicagio desse principio tem limites,

como por exemplo, as regras que definem o Estado de Direito.

4 A discricionariedade administrativa é analisada sob a 6ptica filoséfica em REGNIER, Jodo Roberto
Santos. Discricionariedade Administrativa, Significagdo, efeitos e controle. Sdo Paulo: Ma-

Iheiros Editores,1997.
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5. O critério do agente

5.1. Interpretacio publica

E chamada de publica aquela interpretacdo realizada por agentes do poder
Publico. A doutrina costuma subdividi-la em auténtica, judicial e administrativa.

A interpretagao auténtica € denominada, também, legislativa e € aquela que é
realizada pelo drgdo criador da norma. Nessa espécie de interpretacdo, intérprete e
autor da lei se identificam. Existe um subtipo dessa espécie de interpretacao, que se
denomina semi-auténtica. E o caso em que o agente da interpretacdo, mesmo que
tenha a mesma autoridade do criador da norma, ndao € a mesma pessoa. Ha, contu-
do, quem discorde desta classificagao, entendendo que a interpretacdo semi-
auténtica é somente aquela levada a cabo pelas partes nos negdcios juridicos ou nos
convénios internacionais; no caso de inexistir consenso acerca da interpretacao des-
ses instrumentos, cabendo a cada parte atribuir énfase ao que deseja estipular.

Coelho enfatiza com propriedade que:

Este sentido amplo da interpretacdo auténtica corresponde ao sistema justini-

aneu — que ndo admitia outra interpretacdo que ndao a do proprio imperador

romano — e ao francés do tribunal de cassacdo — sistema em que o proprio le-

gislativo institui um 6rgao a ele subordinado, dotado de poder jurisdicional li-

mitado a interpretagao das leis. O consenso comum dos juristas restringe o si-

gnificado da interpretagdo auténtica aquela dimanada do legislador, mediante

outra lei. Machado Neto chama a lei interpretativa, “secundaria” em relacdo a

lei interpretanda, que denomina “primaria”. Assim a lei secundaria estabelece

normativamente o sentido da lei primaria. Nesta acepgao discute-se o carater
de procedimento interpretativo atribuido a interpretagao auténtica, pois o sen-
tido normativo dimanado da lei secundaria vale como lei nova. Se a lei nova

revoga a anterior, ndo ocorre interpretacdo, pois revogar ndao € interpretar;
se a lei primaria permanece em vigéncia, a teoria hermenéutica ndo exclui a
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possibilidade de realizar-se a interpretacao da norma primaria em sentido di-
vergente do contido na secundaria®.

Mais coerente é o sentido amplo que se atribui a esse tipo de interpretagdo.
Assim é auténtica a interpretagao a medida que coincidem o sujeito da interpretacdo
e o0 autor da norma interpretanda.

Essa coincidéncia pode aparecer de trés maneiras. Primeiro, quando se refere
a pessoa do agente; segundo, quando se refere a autoridade do agente; e, terceiro,
quando ndo ha coincidéncia nem de pessoas € nem de autoridade, porém o agente
da interpretacdo € hierarquicamente superior ao criador da norma. Nota-se, assim,
que se elimina a controversa classificacao de uma interpretacao de subtipo neste
caso, a semi-auténtica.

Ja o conceito de interpretagao judiciaria nao oferece dificuldade; uma vez que
significa que o agente da interpretacdao tem poder jurisdicional.

A interpretacdo administrativa, terceira espécie de interpretagdo publica, é
aquela levada a efeito pela autoridade que interpreta as normas que lhe cabe exe-
cutar. Ela ocorre no ambito tanto do poder Executivo, quanto no do Legislativo e Ju-
diciario.

Coelho acrescenta ainda uma quarta espécie a interpretacao publica, dizendo
que na verdade se constitui em um fertium genus. Seria a interpretagao costumeira,
uma vez que se admite o costume secundum legem e proeter legem como interpre-

tativo. Ele explica o procedimento afirmando que:

S COELHO, L. Femando. Légica Juridica e Interpretacéo das Leis 2* ed. Rio: Forense, 1981
p.221.
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é privado a medida que o particular adere ao costume e participa espontanea

e inconscientemente da formacdo da regra juridica correspondente; mas é
publico, sobretudo, porque a sua normatividade so se configura em funcdo do
todo social. Define-se pois 0 procedimento interpretativo costumeiro como o
dimanado da coletividade como um todo mediante o costume juridico, tendo
como resultado a fixagao do sentido de uma norma juridica legislativa, juris-
prudencial ou doutrinaria *°

% COELHO, L. Ferando. Légica Juridica e Interpretagio das Leis. 2* ed. Rio: Forense, 1981.
p.222 - 223.
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5.2. Interpretacao privada

Falou-se, neste trabalho, na interpretacdo impropria, porém, convém esclare-
cer que ela ndo pertence a hermenéutica; é, mais, uma referéncia ao cotidiano, dado
que qualquer um, embora nao seja jurista, pode interpretar normas, e, de alguma
forma, essa interpretacdo assume certa importancia na sociedade, a medida que
pode provocar atitudes em face do prdprio direito, enquanto fato, e da autoridade,
de maneira geral.

Na realidade, pois, sO interessa ao ambito deste trabalho a interpretacdo pri-
vada propria, que € a levada a efeito pelo jurista, na condicdo de pessoa privada.

A interpretacdo propria pode ser doutrinaria e casuistica. A doutrindria é tam-
bém denominada de cientifica, e é obra do jurista como cientista do direito, normal-
mente materializada nas obras juridicas e em pareceres.

A interpretacdao doutrinaria exerceu papel importante na historia do direito,
principalmente a partir da atribuicao que tinha o imperador romano de exercer o jus
respondendi a certos jurisconsultos, para o fim de atribuir forca de lei a suas opinides
(doutrina).

Ja a interpretacdo casuistica é aquele espécie de interpretacdao privada que
diz respeito a atividade dos profissionais do direito em geral (advogados, juizes,
promotores, juristas) no sentido de verificar e estabelecer o sentido dos preceitos

com vistas a aplica-lo ao caso concreto.
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Penso ter tracado um esbogo dos chamados procedimentos de interpretacdao
do direito, que, ainda que breve, serve de base ao estudo e melhor compreensao dos
problemas que se apresentam com a formacdo e o desenvolvimento da chamada
ciéncia do direito.

No préximo capitulo a abordagem das escolas hermenéuticas, segundo a clas-
sificacdo aqui adotada, pretende, por um lado, tracar o perfil tedrico da ciéncia juri-
dica que, de uma forma ou de outra, serviu de base a formagao e consolidacdo do
senso comum tedrico dos juristas, em todos os ramos do direito.

Digo isso, aqui, e principalmente neste momento do trabalho, porque o fato
de ter escolhido o direito penal como hipdtese de trabalho para a critica hermenéuti-
ca, ndo da — ao direito penal — estatuto de autonomia em face da ciéncia juridica tal
e qual atualmente se a pode conceber. Nem mesmo a ciéncia do direito — a meu ver
— tem esse estatuto. Nada, no mundo, é auto-suficiente.

Quero significar que insiro o direito penal no mundo da ciéncia do direito, da
mesma forma que a insiro no mundo, a partir de uma perspectiva epistemoldgica.
N3o pretendo que se abdique das peculiaridades de cada ramo do direito, nem de
cada ciéncia, mas que se busque na generalidade e na totalidade do saber humano a
solucdo para os dilemas deste final de milénio.

Assim é que se a ciéncia do direito ja esteve sob o estatuto da sociologia, e
depois, sob a império dos conceitos abstratos, até ser definida como uma ciéncia de
normas, e, hoje, sofre a critica a partir de um enfoque interdisciplinar, o proprio di-
reito penal que, sobre ser um ramo proprio e peculiar — como, alias, de maneira ge-

ral, todos sdo — &, antes de tudo “direito” e como tal deve ser encarado.
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Na perspectiva de uma teoria geral do direito, sempre voltada para uma espé-
cie de teoria geral do saber, é que pretendo inserir a critica 3 dogmatica e ao discur-
so da dogmatica no direito penal; sempre voltando os olhos, quando necessario, ao
que ele tem de peculiar.

Uma histdria critica das escolas hermenéuticas ¢, assim, imprescindivel para a
devida compreensao de como pensa quem diz-o-curso do direito penal, assim como
para quem formula o discurso do direito em geral.

Ja se explicou, até certo ponto, de forma exaustiva, porque a hermenéutica
adquiriu esse estatuto metodologico s6 no século XIX, apesar das manifestacoes
anteriores. Mas, ao analisar a possibilidade de uma ciéncia do direito, a partir de um
enfoque metodoldgico, Karl Larenz faz uma opgado intrigante e esclarecedora, ao di-
zer que: |

S6 para uma compreensao completa da problematica, necessita-se do
recurso a historia do pensamento dos Ultimos 150 anos. Nomes como SAVI-
GNY, JHERING, e HECK, mas também OSKAR BULOW e EUGEN EHRLICH,
KELSEN, BINDER e RADBRUCH s3ao expoentes de posicdes que, as mais das
vezes com ligeiras alteragdes, gozam ainda hoje de largo curso. Na diversida-
de de todas estas posicdes pode descortinar-se uma identidade problematica.
Tal problematica gravita em torno de conceitos como os de validade e positi-
vidade do Direito, de normatividade e determinagdo ontoldgica do Direito, de
participacdo das atividades legislativas e jurisprudencial, bem como da doutri-
na na conformagdo do Direito, do conceito de ciéncia. Bem entendido, que se
tém deparado novos problemas e que as perspectivas se tém modificado com
freqiiéncia. Mas em uma perspectiva global, é esta continuidade problematica,
subjazendo freqiientemente de modo latente e imperceptivel, surpreendente-
mente grande. Decorre do proprio objeto da andlise e ndo devera portanto
deixar de ser revelada ao leitor. Também ndo é por mero acaso que comego
por SAVIGNY. N3o que antes dele ndo tenham existido métodos na ciéncia do
Direito ou até mesmo 0 seu tratamento cientifico. Mas a metodologia de SA-
VIGNY é a primeira apds o ocaso do Direito Natural (modemo); ele ndo se li-
mitou a expd-la reiteradamente, mas empreendeu a sua propria aplicagdo. A
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sua metodologia influenciou duradouramente a literatura juridico-cientifica do
século XIX, mesmo onde se empreendia a sua refutacdo.’!

A posicao de Larenz é de certa forma a mesma de Wieacker, que ele referen-
cia predicando-a de acertada quando vé o cerne da escola histdrica do direito fun-
dada por Savigny no “fundamentar de novo uma ciéncia do Direito sistemdtica e

consciente do método” 52

' LARENZ, Karl, Metodologia da Ciéncia do Direito, 2" edigdo, Lisboa: Fundagdo Calouste Gul-
benkian, 1989, p. 4 - 5.

%2 WIEACKER, Franz. Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. 2" ed., p. 367, in LARENZ, Karl, Meto-
dologia da Ciéncia do Direito. 2 edigdo, Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. 5.
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6. HERMENEUTICA DOGMATICA

6.1. A escola da exegese

Talvez a observacao de Larenz seja exatamente a chave para entender o pa-
pel desempenhado pelo historicismo de Savigny em face da escola da exegese. E
que, na verdade, o ocaso do direito natural modemo, que permitiu uma nova pers-
pectiva metodoldgica no historicismo, ndo aconteceu na Franga. A revolucdo francesa
absorveu e consagrou os principios do jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII.

O jusnaturalismo escolastico sim, para a revolucao, desaparecera, mas a he-
ranca da chamada escola classica do direito natural, com a compreensao do direito
em sua universalidade e racionalidade, dimanadas da natureza (sociedade) atribuin-
do-lhe uma objetividade, incorporou-se ao pensamento da época em Franga, mor-
mente as idéias de um direito eterno, imutavel e imprescritivel.

Posso polemizar, mas na realidade, penso que a revolucao francesa absorveu
o idedrio do jusnaturalismo racionalista, tentando concretiza-lo. Nesse passo, nao
fica dificil de compreender a pretensdao de a mesma revolugao estabelecer um siste-
ma juridico fundado na natureza, sob a bandeira de defesa dos direitos humanos
fundamentais.

Para Ortega y Gasset, "o que a revolugdo francesa queria era matar o principe

e substituir o seu reinado pelo império do principio”

53 ORTEGA Y GASSET, O tema de Nosso tempo. in COELHO, L. Femando. Légica Juridica e
Interpretacgdo das Leis. 2° ed. Rio: Forense, 1981. p. 225.
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O jusnaturalismo racionalista acabou por se concretizar no cddigo civil, obra
de juristas sob o comando de Napoleao Bonaparte, e ficou conhecido como o “cédigo
do universo civilizado”, segundo Tiers. Pensava-se que ele continha a sintese da
moralidade universal — imutavel — a servir de parametro a qualquer Estado civilizado.
Como o direito natural da escola classica, pretendia a imortalidade.

Nesse ambiente e influenciado pelo ideario revolucionario surgiu a chamada
escola da exegese, cujo fundamento estava na consideracdo da lei como Unica fonte
do direito.

A explicagdo para essa perspectiva exegética esta no racionalismo e sua pre-
tensdo de codificar o proprio direito natural, dado que se sustentava serem esses
codigos criacoes da razao humana universal e expressoes de uma natureza imortal.

Como ao tempo do jusnaturalismo pds-escolastico, a escola da exegese ado-
tava uma espécie de interpretacdo, cujo procedimento era more geometrico, e seu
objetivo declarado era o de revelar, por dedugao, o significado oculto da lei, com
base na filologia e na ldgica.

E evidente e indiscutivel que a razio politica determinou o paradigma exegéti-
co, a medida que muitos juristas da escola, apesar de defenderem a necessidade da
interpretacdo, paradoxalmente ndo aceitavam contradicdo entre a vontade do intér-
prete e a do legislador. O intérprete deveria limitar-se a explicar a lei (Laurent, Bug-
net e Mourion).

Nem todos os juristas porém seguiram essa trilha ortodoxa. Alguns chegaram
a recomendar a pesquisa nas fontes dos textos de lei, aos trabalhos pré-legislativos e

ainda o recurso a interpretacao sistematica (Baudry-Lacantinerie, Aubry e Rau).
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Coelho observa que:

a origem da palavra ‘exegese’ nos revela o significado de ‘conduzir para fora’;
é formada pelo grego gestain, conduzir, e o prefixo ex, fora. Exegese era o
nome que se dava a interpretagdo das Sagradas Esc<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>