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1 — A filosofia do direito, o “direifo” como objeto e ¢ saber juridico

O problema do conhecimento juridico, segundo Hernandez-Gil, pode
ser encarado de duas maneiras distintas:

@) De um lado, os cultivadores das disciplinas particulares que se res-
tringem aos esquemas tradicionais do chamado método dogmético, cujo
propdsito € o de reunir o maior niimero de informacgdes possiveis no setor do
direito positivo ao qual se dedicam.

b) Por outro, aqueles que, adotando uma postura reflexiva e critica,
reconsideram o tema do saber juridico. Estes representam uma minoria.
Minoria esta, composta, em grande parte, por “filésofos do Direito”, que
foram os primeiros a ultrapassar o ponto de vista meramente descritivo.
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Entendem alguns que em conseqiiéncia de uma crise geral da Filosofia
nos campos metafisico e ontoldgico, tendem alguns filésofos a concentrar
suas atengdes nos problemas epistemoldgicos e metodoldgicos.

Alguns pensadores procuram refazer o caminho da ciéncia juridica
desde sua construgio no inicio do século passado, por entenderem que
foram levantadas grandes questGes te6ricas sem a base correspondente.

“Frente a la nocién de sistema, que es el paradigma del cono-
cimiento cientifico a partir de la revolucién kantiana, trata de con-
cederse primacia al problema. La funcién del jurista queda redu-
cida asi a la resolucién — justa?, prudente?, tépica? — de los
conflictos de la convivencia.” (1)

Outros, acreditando que captar e explicar o Direito ndo consiste em
colocar-se no mesmo nivel em que este se manifesta, adotam uma atitude
de reflexao e critica. Desta forma, consideram que os “males” de que sofre
o0 saber juridico ndo provém de excessos cientificos, mas da falta de um
desenvolvimento epistemoldgico pleno. Pode haver mudangas de rumo no
processo cognoscitivo, crises de fundamentos e situagdes de incerieza, mas
esta tem mais forga criadora que a certeza. ..

Leis da Fisica, como a da inércia e a da causalidade, antes consideradas
fundamentais, tornaram-se obsoletas em virtude do progresso desta ciéncia.
Diz Hernindez-Gil que. ..

...“la grandeza de una ciencia no hay que esperarla de su
objeto, sino de la capacidad inquisitiva de nuestras investigaciones.
Y esta capacidad inquisitiva, que supone una autovigilancia cri-
tica del pensamiento, no se produce sin una disconformidad con
los Jogros alcanzados. Asi como el orden politico no hay que iden-
tificarle con un inmovilismo inmodificable por cuanto elemento
constitutivo del mismo es la transformacién, asi también el orden
cientifico — mucho m4s atin — exige una constante accidn revi-
sora que, en ultimo término, es reflejo de la incesante movilidad
de lo existente” ().

Em termos de criacio do saber juridico contemporéneo, temos por
exemplo o caso de Rudolf von Jhering, que, ao utilizar o método dogmatico
ou da construgéo, bem representa o que fizeram os juristas do seu tempo.

Quando em nossos dias falase de novos métodos, qualquer que seja
a sua denominagéo, estd se teorizando sobre algo que ndo é reflexo da ati-
vidade desenvolvida pelos juristas nem tem a repercussio pertinente. Faz-se
filosofia da ciéncia, porém ndo se procede de modo completamente distinto
do tradicional na pesquisa cientifica e na aplicagdo do Direito.

“El viejo método dogmético guarda completa correspondencia
con la ciencia dogmética del Derecho.” (})
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Ainda é, portanto, o método dogméatico o mais utilizado na produgdo
dos textos juridicos. Claro que h4 quem siga (ou tente seguir) um caminho
diferente. O prof. Carlos Cossio é um exemplo significativo. Ele ndo se
contenta em compreender que o Direito, enquanto objeto da filosofia, ndo
¢ diferente daquele do qual se ocupa a ciéncia, nem se conforma em ver
a realidade como algo genérico.

Por serem as ciéncias dogmaticas tradicionais sempre ciéncias de deter-
minados direitos positivos, os conhecimentos que obtém so sempre sobre
uma certa matéria, acerca de um direito nacional especifico. Tal conheci-
mento é vilido enquanto existe a institui¢do estudada concretamente e/ou
o ordenamento que metodicamente se investiga.

“Puede considerarse asi, diz Vernengo, que la jurisprudencia
positiva consiste en cuanto fenémeno lingiiistico efectivo, en un
conjunto de proposiciones contingentes referentes a ciertas espe-
cificas circunstancias de hecho o a ciertos especificos fenémenos
normativos; en cuanto la jurisprudencia pretende darse como
conocimiento metddico, tales proposiciones deben de haber sido
sistematizadas en alguna medida, de suerte que el contorno ideal
del sistema, la totalidad de las proposiciones validas posibles,
atin cuando inagotable, quede siempre como efectivamente deter-
minable.” {7)

O corpo dos conhecimentos juridicos incluird um certo nimero de
definigbes, primitivas e de proposigbes contingentes. A ciéncia positiva do
direito, como ciéneia nao formal, é um conjunto, mais ou menos sistemati-
zado de proposi¢hes analiticas e sintéticas, de verdades légicas ¢ de ver-
dades contingentes.

O interesse da pesquisa filosdfica no campo do Direito concretizou-se
na chamada “Filosofia do Direito”, sindnimo para alguns da “Teoria Geral
do Direito”, “Jurisprudéncia” ou “Metafisica da Justica”, que, enquanto
filosofia, aspira elevar-se a condigdo de ciéncia e para isso necessita de um
objeto préprio.

— A génese histérica dos fendmenos juridicos, encontrada em alguma
mistica consciéncia popular, como na Escola histérica.

— O fim do direito e certos pretensos valores juridicos supra-histéri-
cos, como em lhering ¢ o neotomismo.

— Os pressupostos 16gicos transcendentais de alguns conceitos usuais
da Jurisprudéncia positiva, como em Stammler ¢ 0s neokantianos; a andlise
da estrutura légica ¢ as formas categoriais tipicas do direito positivo, como
em Kelsen.

Estes foram alguns dos objetos estudados. Nunca se considerou, no
entanto, um tema prépric de uma ciéncia empirica inédita, sobreposta as
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positivas, a néio ser como objeto de especulagio ou investigagdo racional,
enquanto causa ou sentido dos fendémenos juridicos propriamente ditos.

Trata-se portanto de vincular o objefo, ou seja, o direifo, a uma con-
cepgdo que inclua a andlise dos fundamentos de seu conhecimento,

Na concepgao ampla que podemos chamar de filosdfica, o direito n#o
se identifica nem se confunde com o dado como tal nos ordenamentos juri-
dicos ou na realidade factual. Por isso pensam muitos que existe um direifo
natural, anterior e superior aos direitos positivos, que € inclusive dom e
faculdade do homem, e expressa o ser ¢ o dever-ser do “juridico™.

O direito assim entendido fundar-se-ia em:

1) base teolgica: concepgiio aristotélico-tomista, que vé na lei natural
uma participagio da divina, para entender a lei humana positiva como
uma derivacdo da natural;

2) base racional — concepgdo racionalista, que vé na natureza humana
a esséncia do direito. Essa concepgdio, em parte fundada no cartesianismo,
se desenvolveu particularmente na Alemanha a partir das idéias de Heibniz;

3) outros pressupostos filoséficos, principalmente existencialistas. O
existencialismo, em nosso século, reformulou o problema do ser, e certos
filésofos (como por exemplo Werner Maihofer) escreveram sobre o emba-
samento ontolégico da experiéncia juridica.

Em contrapartida & concep¢ao jusnaturalista aparecem a histérico-socio-
Iégica e a Idgico-formal. Ambas sdo positivistas, contudo, enquanto a pri-
meira nfo se detém na norma para questionar o positivo, a segunda nao a
ultrapassa.

Conforme a concep¢io histérico-sociolégica, se o bindmio direito
positivo — direito natural ndo existe e se todo direito € positivo, o conteddo
deste dltimo vai depender:

a) do passado como expressdo do “espirito” de um povo na Escola
Histérica;

b) do conjunto dos fatos ou da realidade social na Escola Socioldgica;

¢) da organizagéio econdmica da produgdo na sociedade capitalista bur-
guesa no materialismo histdrico;

d) da classe governante no neomarxismo,

A concepg@o positivista — normativista, cuja manifestacio mais apri-
morada ¢ a l6gica-formal — ndo se interessa pelo contetido que ¢ abstraido
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da norma. Dentro do esquema “hipdtese-conseqiiéncia™ (teoria pura), o juris-
ta aceita qualquer norma como direito, desde, evidentemente, que estejam
cumpridas as exigéncias que lhes conferem validade em sentido formal.

Deste modo se observa que, sejam quais forem os termos e os Angulos
adotados, inclui-se na problemética da filosofia do direito a questdo da ana-
lise dos fundamentos do saber juridico; e esta anélise se realiza em conexéo
com uma caracterizagiio do préprio objeto desse saber. Por conseguinte, ¢
a propria pretensdo da ciéncig, que o saber juridico encerra, que se questio-
na. Passamos entdo g estudar um dos momentos histéricos mais célebres des-
te questionamento, ou seja, o estudo de Kirchmann sobre a caréncia de valor
cientifico da “ciéncia juridica”.

2 — Julio von Kirchmann e a negacio do cardter cientifico da ciéncia do
direito

2.1 — Epoca e bases da obra de Kirchmann

Em 1847, como Procurador do rei no Estado da Prissia (Staatsanwalt),
pronunciou uma conferéncia intitulada: “Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz
als Wissenschaft” (A falta de valor da jurisprudéncia como ciéncia). Foi
publicada no ano seguinte provocando entusiasmo ¢ muita discusséo.

Idéias como as de Kirchmann sempre existiram.

No Renascimento, os humanistas sentiram uma aversao especial pelo
direito, bastando recordar a ironia de Petrarca, Erasmo e Luis Vives contra
os juristas, as burlas de Rabelais na sua criagdo do Juiz Bridoye, os ataques
de Montaigne contra os intérpretes do direito e as negagBes céticas de Pas-
cal sobre a justica humana,

A jurisprudéncia conceitualista iniciada desde Puchta, pelos pandec-
tistas, oferecia motivos abundantes de critica. Acresce que na Prissia de
infcios do século XIX, achava-se vivo o sentimento favordvel a um direito
genuinamente popular, o germénico. Alids, a exigéncia de “nacionalidade”
do direito se achava combinada com os dogmas da democracia liberal —
conexdo combatida por Stahl. Foi dentro deste contexto que Kirchmann
apresentou a sua oposi¢ao ao direito dos juristas.

A partir do Renascimento se impds a existéncia e/ou validade de um
6 tipo de ciéncia que, alids, Arist6teles havia apresentado como o tinico
possivel. S6 hd ciéncia do geral, e este principio, imperante em toda a filo-
sofia grega e medieval, se concretizou na ciéncia moderna sob a forma da
fisica matemética, em que todo e possivel saber sobre a natureza esta redu-
zido a nogles absolutamente universais e necessdrias. S6 o geral tem impor-
thncia, enquanto que o individual fica & margem. Pois o geral é estdvel e
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por isso pode ser reduzido a leis constantes e imutéveis, enquanto que o
individual escapa por natureza a toda tipificagdo genérica, a toda lei. No
entanto, precisamente o direito pertence a esta casta de coisas singulares,
irredutiveis em sua esquematiza¢do a uma lei geral, porque é essencialmente
mutével.

2.2 — As premissas de Kirchmann

As ciéncias avangam lentamente. Suas leis sfo o resultado de uma longa
tradi¢éio, em que o fruto do trabalho de um investigador passa a aumentar
o patrimfnio de seus sucessores, dedicados & mesma investigagio. Agora
como os objetos da ciéncia ndo mudam, essa lentiddo néio implica em nenhum
inconveniente de ordem prética.

A Terra gira ao redor do Sol do mesmo jeito que hé mil anos: por
conseguinte ainda que esta verdade tenha demorado séculos para ser desco-
berta e mesmo que antes, toda humanidade tenha acreditado no contrério,
uma vez descoberta, esta lei vale para o presente, para o futuro e para o
passado. O objeto ndo foi afetado por erro da ciéncia (%).

O Sol, a Lua e as estrelas brilham hoje como hd milhares de anos,
Porém o direito mudou. O casamento, a familia, o Estado e a propriedade
atravessaram as mais diversas formas. Assim, enquanto o direito varia rapi-
damente, a ciéncia juridica é tdo lenta quanto as outras (Kirchmann entende
como diferentes direito e ciéncia juridica: um povo pode viver muito bem
sem uma ciéncia juridica, mas nunca sem o direito. E continua: o direito
deve ter alcangado um desenvolvimento muito grande para que seia possi-
vel pensar numa ciéncia juridica e inicid-la). Desta forma, quando se chega
a4 compreensdo de um fendmeno juridico, este, provavelmente, j& desapareceu
e a ciéncia chegou tarde, pois ela nunca pode captar o presente. (A ciéncia
dos severos Instituta do direito romano s6 ficou pronta, quando o Tus gentium
jé os havia substituido.)

QOcorre ainda que o erro da ciéncia do direito afeta o préprio direito:
como obra humana, o legislador imprime & sua criagiio os erros cientificos
dos quais ele préprio participa. A ciéncia juridica em geral tende a opor-se
a todo progresso no direito. Ela cede ac progresso mantendo uma tendéncia
em forgar as instituigBes atuais em categorias j& ultrapassadas, porém bem
conhecidas. (Neste sentido, os romanos possufam as quasi delicta, quasi
contractus, que eram em geral adaptacBes das instituigSes livres da época
moderna ac modelo do periodo antigo mais severo.)

Uma outra particularidade da jurisprudéncia consiste, ainda segundo
Kirchmann, no fato de que o direito néo consiste apenas em “saber”, mas
também em “‘sentit”. Se a luz constitui um movimento ondulatério do &ter
e 0 movimento retilineo de corpidsculos finos, pode ser um problema inte-
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ressante, mas a respeito dele ndo existe nenhum preconceito sentimental. A
verdade € a dnica exigéncia. No direito, o oposto se verifica, na busca da
verdade, os sentidos pessoais influem sobre o objeto: constituigdo ou ausén-
cia da mesma, liberdade ou censura de imprensa, sistema bicameral ou um
regime diverso — suscitam preferéncias pessoais. Em quase todos os pro-
blemas juridicos j4 hd uma resposta pessoal antes da investigagio cientifica.
O sentimento é produto da educagéio, do costume, da atividade, do tempera-
mento etc., nfo constituindo critério da verdade. A verdade pode ser tam-
bém encoberta em nome da ideologia. (Depois que o tempo neutraliza um
problema, a ciéncia pode resolvé-lo.)

A comparagio dos ohjetos das ciéncias entre si conduz Kirchmann a
uma outra particularidade do direito. Todas as ciéncias possuem leis ¢ estas
constituem a meta suprema. Todas as ciéncias tiveram no decorrer do tempo
leis verdadeiras e leis falsas. No entanto a inexatidio das dltimas nio tem
repercussdes sobre o objeto cientifico. (A Terra gira em torno do Sol, ainda
que Ptolomeu tenha afirmado o contrario.)

As leis positivas do direito detém poder através das sangSes e se impSem
do seu objeto, pouco importando se verdadeiro ou falso. A lei positiva é
rigida ¢ o direito € progressivo, ocorrendo consegiientemente uma luta do
direito natural contra a lei positiva.

Kirchmann adverte que, ao contrdrio das outras ciéncias, a jurisprudén-
cia se alimenta das imperfeicOes de seu objeto. (Objeto este fragmentério,
confuso e contraditério.) As lacunas, os equivocos, as contradigdes do direi-
to sdo o tema favorito dos juristas. E aqui que entra a sentenga famosa:
“Drei berichtigende Wérte des Gesetzgebers und ganze Bibliotheken werden
zu Makulatur”, “trés palavras retificadoras do legislador ¢ bibliotecas intei-
ras convertem-s¢ em lixo”,

Ocupa-se também Kirchmann com a arbitrariedade da lei positiva que
contamina a ciéncia:

“Lo arbitrario en estas determinaciones limitativas de formas,
plazos, etc., quedard segin su propia naturaleza y pese a la mas
cuidadosa redaccién de una fuente inagotable de dudas.” (%)

A ciéncia tem como missdo sistematizar o arbitrdrio.

Maiores inconvenientes, vé ainda este autor, na aplicagio do direito ao
caso concreto, ou seja, na administrac@o da justiga:

“... la resolucién depende exclusivamente de consideracio-
nes externas como la probabilidad de la victoria, el costo del en-
sayo y la duracién del proceso... la justicia se ha convertido
por la ciencia en un juego de azar” (%)
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Premissas de Kirchmann

1. Mutabilidade do cbjeto.
Atraso da ciéncia do direito com relagdo ao seu objeto.

O atraso da jurisprudéncia frente as demais ci€ncias.

W N

A influéncia dos sentidos pessoais sobre o objeto.

5. A questdo do arbitrio e da contingéncia da lei positiva.
6. O problema da administragdo da Justica.

Conclusido: A ciéncia do direito nio existe.

3 — Criticas a Kirchmann

3.1 — Segundo o Prof. LEGAZ Y LACAMBRA, o argumento de mais
peso, no caso, é o da indole individual do diteito frente ao cardter estdvel
e geral préprio dos objetos cientificos em geral.

Mas, independentemente da critica de Kirchmann, se elaborou, no pen-
samento filoséfico do século XIX e sobretudo do século XX, a idéia de uma
ciéncia do singular, visando fundamentar o caréter cientifico da Historia.
O inicio deste tema se deve em parte ao romantismo (romanticismo), em
parte ao idealismo (teoria do espirito objetivo de Schelling ¢ Hegel), bem
como em parte ao historicismo politico de DE MAISTRE e BONALD e a0
positivismo de COMTE; posteriormente foi a filosofia de WINDELBAND
¢ RICKERT, a filosofia da vida de DILTHEY e toda a moderna sociologia.
para niio falar daquela outra direcdo, representada na Franga por JACQUES
CHEVALIER, que propunha uma ciéncia do individual, Temos ainda a
filosofia da intuigio de BERGSON, que tende ao mesmo, e a doutrina da
instituigio de HAURIOU e de RENARD, que representa de certo modo a
realizagio desta tendéncia individualizadora na filosofia politica e juridica.

Atualmente nio constitui problema o carter individual e histérico do
direito para admitir a possibilidade de um conhecimento cientifico do mes-
mo, do qual se afirma precisamente, com plena consciéncia, que tende, em
Gltima instincia, a apresenté-lo em seu caréter e rasgos autenticamente “indi-
viduais”.

Por outro lado, nem tudo no direito € puro azar, fortuito ou histéria.
H4 também um eclemento constante — tudo que pode ser expresso con-
ceitualmente e em todos os conceitos juridicos puros — que, como tal, €
objeto de um conhecimento que € cientifico no entender de muitos autores,
entre os quais o préprio LEGAZ Y LACAMBRA. Deste modo, nio s6 o
que € histérico ¢ individual pode ser conhecido cientificamente em sua
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individualidade, mas cabe também estudé-lo em miltiplas dimensGes gené-
ricas que afetam a sua estrutura unitdria, o modo do seu nascimento, as
leis de seu movimento ¢ sua vida (%).

3.2 — Através do método indutivo pode-se conhecer o conteddo “real”
e a transformagfio “real” no desenvolvimento do direito e da moral, explica
RUDOLF STAMMLER.

O realismo pressupde, evidentemente, a existéncia de “pensamentos uni-
tariamente ordenadores”, mas nao se esforga em reconhecé-los, nisto residin-
do sua peculiaridade. O seu problema consiste em, mediante uma andlise
critica, assegurar-se de quais sejam os métodos unitariamente ordenadores
do conhecimento cientifico.

Por meio da indugfio néo se alcanca, como é natural, este fim. O con-
ceito do direito nio pode ser obtido indutivamente, ou seja, acumulando
muitas experiéncias “juridicas” para extrair delas o conceito comum do di-
reito. Ndo é possivel também explicar e descrever indutivamente a idéia de
justica, com sua particularidade e antitese, porque toda inducdo consiste
em subordinar fenbémenos concretos a géneros superiores. Limita-se a4 maté-
ria que pode ser percebida por nossos sentidos € ndo pode fornecer as formas
puras do conhecer e do julgar.

Para Stammler ndo necessita existir oposigio entre idealismo e realis-
mo, pois aqui ndo se trata de “um e outro”, mas de “tanto um como outro”.

Os etros de Kirchmann, no assunto da jurisprudéncia “como ciéncia”,
devem-se a uma posigio equivocada, diz Stammler.

As trés objegGes formuladas:

1 — a matéria do direito é sempre mutivel;

2 — o contetido do direito nfio estd apenas no conhecimento,
mas também no sentimento;

3 — as normas juridicas positivas s80 estatuidas pelo homem.

“Kirchmann sabia perfectamente que la peculiaridad de la “ciencia” no
radica en la materia elaborada, sino en el modo formal de elaborarla™ (%).

O importante realmente é saber se é possivel um método incondicio-
nalmente unitdrio para ordenar o conteddo do querer juridico.

3.3 — A célebre frase de Kirchmann (“trés palavras retificadoras do
legislador e bibliotecas inteiras se convertem em lixo™) é uma trivializacdo
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pseudopolitica de um problema néo captado, diz HERNANDEZ-GIL, Pode-
se pdr em divida a cientificidade do direito, mas a negagfio neste caso néo
pode basear-se nas suas premissas.

A variabilidade do objeto — “trés palavras retificadoras do legislador”
existird apenas se forem consideradas como objeto tnico da ciéncia juri-
dica as leis contidas num determinadc ordenamento que, realmente, sdo
modificdveis. As vezes, as palavras retificadoras introduzem modificagdes
secunddrias, formais ou simples detalhes, tal como a introdugio de um sim-
ples neologismo num idioma ndo produz modificagdes neste enquanto sistema.

Se um cidaddo romano despertasse de um sonho de dois milénios, o
didlogo menos cheio que surpresas que poderiamos ter com ele seria rela-
tivo as muitas instituigbes e regras juridicas; poderiamos falar com ele
numa linguagem comum sobre a posse, o usufruto, a heranca etc. No en-
tanto, ele ndo compreenderia que a Terra havia deixado de ser o centro
imével do universo, ete. (V).

Desta forma, conclui Hernéndez-Gil que a variagio das leis ndo € a
medida da variagio do direito, e a variagiio do direito no tempo € no espa-
¢o & proporcionalmente inferior a outras variagdes ocorridas no préprio
homem e em torno dele.

A mobilidade do objeto de qualquer forma ndo torna anticientifico
ou acientifico o conhecimento. Se a ciéncia juridica tivesse que pagar como
preco da sua cientificidade a invariabilidade do objeto, indiscutivelmente
ndo seria ciéncia, mas também néo seria nenhuma outra atividade cognos-
citiva. B ciéncia, apesar da variabilidade do objeto, melhor ainda, por cau-
sa da variabilidade, conclui Hernéndez-Gil.

E para terminar, observa que as bibliotecas inteiras que se tornam
intiteis por causa das “trés palavras retificadoras” nunca serdo formadas
por livros verdadeiramente cientificos, mas por “literatura” de ocasiio, nem
ao menos técnica. O fratado de Pandectas, por exemplo, de Windscheid (para
citar um conterraneo, diz ele) nunca poderd ser lixo, ainda que o “direito
privado comum alemic de origem romana” tenha deixado de viger na
Alemanha desde 1900.

4 — Ouiras posicdes positivas

4.1 — Para THEODCOR VIEHWEG, quando se encontra em um deter-
minado terreno, um “estilo de pensamento”, surgem do ponto de vista de
uma teoria da ciéncia duas possibilidades.

A primeira é tenlar converter esse “estilo” num método dedutivo, o
que, em caso de éxito, faz aparecer uma disciplina que como diz esse autor,
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cumpre o ideal 1égico de uma ciéncia, porque seus conceitos e suas propo-
sigoes formam um conjunto unitdrio de definicdes e de fundamentos.

A segunda possibilidade é conservar o “estilo” encontrado substan-
cialmente tal como é, e fazendo-o assim objeto de uma ciéncia. (Pois o
método que elimina o “estilo” nfo estd em condiges, nem por provas nem

talvez por demonstragdes, de substitui-lo no campo em questdo.)

Aplicadas as disciplinas juridicas, continua Viehweg, essas possibili-
dades significam, no primeiro caso, que s¢ pretende tornar cientifica a tech-
ne juridica e, no segundo, fazé-la naquilo que ela ¢, objeto de uma cién-
cia (%).

Fazendo um pequenc aparte, explicariamos, a “téchne do pensamernto
que se orienta para o problema” constitui a Tdpica. Esta é portanto uma
“técnica do pensamento problematico”.

Viehweg entende que para conceber a jurisprudéncia como ciéncia, a
moderna cultura da Europa Ocidental dirige-se contra a tépica. Torna-se
necessdrio, tendo-se por objetivo a “cientifizagao” pretendida, substituir a
tépica pelo sistema. Porém isto sé pode ser feito utilizando os resultados
obtidos previamente pela tépica e colocando em uma ordem l6gica os con-
ceitos e as proposig¢Ses por ela elaborados. Estd assegurado, desta maneira,
o método dedutivo.

Em principio, continua este autor, a sistematizacio dedutiva néo € uma
tarefa demasiado dificil. Sua expressio mais precisa obtém-se segundo o
método axiomdtico, que consiste em ordenar, de acordo com sua dependén-
cia 16gica, de um lado os enunciados, de outro os conceitos de uma irea
qualquer {ndo lGgica).

No &mbito jurfdico, a unidade sistemdtica é algo antecipado. Dificil-
mente, diz Viehweg, é possivel assinalar até que ponto ela existe efetiva-
mente, ainda que seja de um modo parcial e aproximado, pois faltam as
correspondentes investigagSes axiomaticas.

Para Viehweg, no estado atual da investigacio dos fundamentos da
ciéncia do direito, nfio se pode dizer com suficiente certeza onde se encon-
tram, no ordenamento juridico, os conjuntos de fundamentos de maior am-
plitude e que grau de perfeigio alcangaram. Em conseqiiéncia, ndo é possi-
vel tampouco determinar, de um modo isento de objegdes, o peso 1égico
de uma proposigdo qualquer dentro do conjunto juridico total. S6 é possi-
vel conhecer por suposigies em que medida uma proposi¢io qualquer est
assegurada sisternaticamente, isto €, até que ponto estd protegida de possi-
veis colisdes, pois seu peso 16gico se determina conforme o alcance e o
grau de perfeicdo do conjunto de fundamentos em que, como axioma ou
derivado, participa, o que de fato ndo se conhece nunca de um modo
completo.
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O tecido juridico total ndc constitui um sistema légico, mas uma inde-
finida pluralidade de sistemas. Essa pluralidade torna possivel a produgao
de contradigdes, sendo necessdrio um instrumento que as elimine, que € a
interpretagio. Q pensamento inferpretativo tem de mover-se dentro do estilo
da fdpica.

A t6pica se infiltra, pois, no sistema juridico através da mencionada
interpretagdo ().

4.2 — Para evitar o problema das dificuldades encontradas pelo termo
ciéncia, certos autores em nosso século tém utilizado a expressido plural:
“ciéncias do direito”, abrangendo com isto disciplinas de difercnte teor.

Acha-se no caso o fildsofo Gustavo Radbruch. Para ele “ciéncias do
direito” séio as diferentes ciéncias que podem ter o direito por objeto e
“ciéncia juridica” aquela que dentre essas ciéncias trata do direito com os
métodos especificamente chamados juridicos. Essa tltima, essencialmente
sistemética ¢ dogmdtica, pode definir-se como a ciéncia do sentido obje-
tivo do direito ou de qualquer “ordem juridica” positiva (*).

Primeiro — O seu objeto é constituido pela “ordem juridica” positiva,
pelo direito positivo. Ela & a ciéncia do direito vigente e ndo do direito
justo; do direito que é, e ndo do direito que deve ser. Nisso ela se dis-
tingue das outras ciéncias do direito que tém por objeto o direito ideal ou
o que deve ser, como sdo a filosofia juridica, a ciéncia dos fins do direito,
e a politica do direito, ou a ciéncia dos meios que melhor podem conduzir
ao fim que se escolheu.

Segundo — Ocupa-se das normas juridicas e ndo de outros fatos que
possam interessar o mundo do direito. A “ordem juridica”, as normas juri-
dicas sfo conceitos que se acham ji em si mesmos referidos, imediata-
mente, a valores; sio dados de fato que, pelo sentido que possuem, recha-
cam o servigo da idéia de justica. Ao passo que, por outro lado, a vida
do direito € os outros fatos juridicos sdo conceitos apenas indiretamente
referidos a valores; sdo dados que, segundo o seu sentido especifico, devem
apenas corresponder aquela “ordem jurfdica”, aquelas normas juridicas
que se acham j& previamente orientadas no sentido da idéia de justica.

Terceiro — E uma ciéncia do sentido objetivo e ndc subjetive do
direito. Tem apenas de fixar o modo como deve entenderse o direito ¢
nio o modo como ele foi entendido ou pensado por alguém. Disso tratam
as outras ciéncias, como a teoria social do direito (JELLINEK), a histéria
do direito, o chamado direito comparado e ainda a sociclogia juridica.

O trabalho da ciéncia juridica propriamente dita, como ciéncia dog-
mética e sistemética do direito, realiza-se, porém, em trés tempos: a inter-
pretagdo, a construgdo e a sistematizagfo.
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Interpretacdo: Visa fixar, ndo um fato, mas o sentido objetivamente
vdlido dum preceito ou disposi¢ao juridica (*).

Em toda obra legislativa intervém uma grande multiplicidade de auto-
res e, portanto, de opinibes diferentes; ao passo que o intérprete tem de
procurar uma $6 interpretagao inequivoca da lei, que possa ser utilizada na
aplicagio do direito. Além disso, os autores ndo sdo de fato os legisladores.
A vontade destes niao pode equivaler 2 vontade coletiva dos que partici-
param da feitura da lei, mas s6 & vontade do préprio Estado. Ora, o Estado
ndo nos fala através das declarages pessoais dos autores da lei, mas tdo-sé
através da prdpria lei. A vontade do legislador coincide com a do Estado
e significa tdo-s6 o mesmo que a personificagio de todo o contetido da legis-
lagao, ou este mesmo conteido refletido numa ficticia unidade de cons-
ciéncia.

A interpretagdo juridica parte da interpretacio filoldgica da lei, mas
para ir mais além dela. A interpretacdo é pritica, criadora, produtiva e
ultracientifica ¢ acha-se também movida pelo constante fluxo das proprias
necessidades da vida do direito,

Foi a Escoldstica quem primeiro transformou num método cientifico
esta forma de interpretagdo que visa a captar o sentido supraconsciente
dos textos.

Admitindo por trds do sentido alegérico a existéncia dum sentido
moral e dum sentido anagdgico, e fundando-se na doutrina da inspiragdo,
a Escoléstica julgou poder descobrit na Sagrada Escritura os pensamentos
realmente pensados, ndo pelo autor humano, mas pelo préprio Deus.

E nédo deixe de observar-se que a interpretagio juridica € uma forma
de interpretacgéio logica. Se a origem da légica geral estd no ensino retdrico
dos sofistas, a origem da légica cientifica estd antes na ldgica dos advo-
gados, pois a retdrica € a arte da demonstracio e da refutagio nas dis-
cussdes ¢ sobretudo nas discussdes perante os tribunais. Ora, esta arte
16gica da demonstragdo e da refutagio em face da lei ndo comecga por per-
guntar-se: que pensou a este respeito o legislador? Mas sim: que pode-
remos nos a este respeito depreender do texto da lei?

Uma interpretagdo racional da lei se acha muito préxima do biblicismo
da velha teologia protestante, que hd muito ja foi ultrapassada.

Daqui depreende-se, portanto, para a ciéncia do direito, a necessidade
duma dupla elaboragio do seu objeto. Primeiro duma elaboracdo catego-
rial com o fim de nos apresentar o direito justamente como uma realizagdo
do conceito de direito e das categorias juridicas nele contidas; e segundo:
duma elaboragao teleoldgica que tem por fim descrever-nos o direito como
uma tentativa de realizagiio da sua idéia. E a esta dupla elaboracdo da
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matéria jurfdica que se d#o os nomes de construgio e sistematizagdo. Esta
tltima, porém, néo é mais do que uma construgéo referida a toda a “ordem
juridica” em conjunto.

OBS.: A propésito da interpretagdo, também é interessante a opinido do
Prof. Luis Recaséns Siches. Este afirma que o juiz em todo e qualquer
caso deve interpretar a lei precisamente do modo que leve & concluséo
mais juste para resolver o problema. “El método de ineterpretacién es el
logos de lo razonable.” (%)

Ao agir desta maneira, 0 juiz, longe de afastarse do seu dever de
obediéncia & ordem juridica positiva, dd a este dever o mais perfeito cum-
primento.

O legislador, mediante as normas gerais que emite, se propde realizat
a justica e os valores por esta implicados em maior grau possivel, em uma
determinada sociedade concreta. O juiz quando interpreta as leis de ma-
neira que o resultado esteja mais de acordo com a justica é muito mais
fiel & vontade do legislador do que quando interpreta literalmente, ou
reconstruindo a vontade do legislador, se esses métodos levam a uma solu-
¢80 menos justa.
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