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1. Estado e jurisdicéo

1.1. Racionalidadeedireito

A concepgdo de dogmatica juridica com
0S seus caracteres essenciais, do non liquet a
inegabilidade dos pontos de partida, deve
sua difusdo em grande parte a necessidade
de construir um sistema juridico que seja
sobretudo uma ordenacdo racional e objeti-
va da dinémica social.

Acompanha esse processo a formagéo do
Estado com os chamados elementos consti-
tutivos, de uma tal sorte que progressiva-
mente vdo-se identificando direito e Estado.
Isso significa que a norma desde que posta
pelo Estado adquire uma aura de legitimi-
dade inquestionavel, por ser presumivel-
mente a expressdo de uma vontade coletiva.

Com €feito, o direito moderno € a expres-
s80 da necessidade de reducdo da crescente
complexificag8o social. Com o advento da
modernidade e o desaparecimento de uma
moral globalizante, é superada a visdo que
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admite a explicag8o social de acordo com
padrdes de diferenciacdo segmentaria hie-
rérquica até entdo dominantes.

Superada a concepc¢édo social hierarqui-
co-segmentaria, perceberemos uma crescen-
te contingencializagéo do vivenciar huma-
no aliada ao desaparecimento de “crencas
em comum” ou de “fronteiras externas da
sociedade como um todo” (LUHMANN,
1983, p. 225-). Passa-se a lidar, entdo, com
varios sistemas parciais em relacionamen-
to reciproco multiplicando-se ao infinito as
possibilidades de acdo. Dai justifica-se a ne-
cessidade do recurso a “processos de selecéo
consciente” das diversas expectativas com-
portamentais (Cf. LUHMANN, 1983, p. 226).

A Teoria dos Sistemas luhmanniana apa-
nha a sociedade moderna composta por
multiplos sistemas, cada um destinado a
solucéo de problemas especificos. Tal hiper-
complexificacdo da sociedade provoca o
nascimento de sistemas sociais parciais,
destinados a solucéo de problemas especi-
ficos. A sociedade passa a ser enxergada
como um grupo de sistemas (Cf. LUH-
MANN, 1983, p. 225), horizontalmente re-
lacionados, cada qual correspondendo a
um ambito de atuagdo do individuo.

Teremos dessa maneira em uma mesma
sociedade tantos sistemas quantas sejam as
relacOes estabelecidas entre os homens. Se-
riam assim um sistema relativo ao amor, um
sistema contemplando as relagdes de ami-
zade, um sistema dedicado a politica, um
outro relativo a economia, um outro voltado
ao direito, outro ainda dizendo respeito a
religido, mais outro contemplando as rela-
¢Oes de poder, etc'.

Nesse sentido, o direito moderno repre-
senta um eficiente mecanismo para a redu-
¢do da complexidade da vida moderna. Es-
truturado a partir de expectativas normati-
vas, o direito serd progressivamente insti-
tucionalizado, posto por uma decisdo que
néo se identifica com a vontade individual
de ninguém, representando de acordo com
o idea contratualista, a vontade a priori da
maioria.

Quando falamos de positivagdo, quere-
mos aludir & situagéo tipica do Direito a
partir do século X1X. Como explica Ferraz
F.,

“0s modernos pensadores ndo inda-
gam mais, como os antigos, das rela-
¢bes morais do bem na vida, mas sim
das suas condicOes efetivas e racio-
nais de sobrevivéncia. Tais necessida-
des praticas de uma sociedade torna-
da mais complexa exigem solucdes
técnicas que estao na base do desen-
volvimento das doutrinas juridicas.
Assim, se 0 problema antigo era o de
uma adequacédo a ordem natural, o
moderno serd, antes, como dominar
tecnicamente a natureza ameagadora.
E nesse momento que surge o temor
gue ira obrigar o pensador a indagar
como proteger a vida contra a agres-
sd0 dos outros, 0 gque entreabre a exi-
géncia de uma organizagdo racional
da ordem social. Dai, conseqlente-
mente o desenvolvimento de um pen-
samento juridico capaz de certa neu-
tralidade, como exigem as questdes
técnicas, conduzindo a uma raciona-
lizagdo e formalizagdo do direito”
(1989, p. 65).

Esses acontecimentos caminhardo pau-
|atinamente no sentido do delineamento de-
finitivo dos tragos fundamentais da dogmé-
tica juridica. Dai a centralizagdo da organi-
zac80 da legislag8o, com o aparecimento de
conceitos tais como a proibi¢do da decisdo
contra legem, a distingdo entre fontes formais
e materiais, a oposi¢ao entre direito objetivo
e direito subjetivo, a distin¢8o entre gover-
no e administracéo etc. Tanto a centraliza-
¢a0 como o surgimento das figuras dogméa-
ticas encontram ponto de apoio no fendme-
no da positivagéo.

Usualmente tem sido contraposta ao di-
reito positivo a idéia de direito natural. Nes-
se sentido, 0 pensamento juridico ocidental
tem sido dominado desde a Idade Média
pela distingdo entre “direito positivo” e “di-
reito natural”, ndo obstante o contelido con-

232

Revista de Informacéo Legislativa



ceitual dessa distingdo remonte a antigui-
dade classica (BOBBIO, 1999, p. 15).

De certo modo, o debate entre o “positi-
vo” e 0 “natural” encerram o conflito entre
aquilo que é por natureza (dado) e aquilo
gue é por convencgao (construido). Caracte-
riza-se o direito positivo por ser posto pelos
homens, diferentemente do direito natural,
gue é posto por algo que esta além dos ho-
mens.

E que as estruturas do antigo regime per-
mitiam o arbitrio nas decisdes judiciarias
favorecendo uma grande inseguranga Soci-
a. Dal a critica das escolas iluministas, con-
figurando-se a necessidade de uma sistema
tizagdo do direito bem como da valorizac&o
do direito sob a forma de lei, mais tarde le-
vada ao extremo pela escola da exegese.

A respeito disso, Ferraz Jr. considera que

“a tarefa do jurista, que se torna entdo
tipicamente dogmaética, a partir dai
circunscreve-se cada vez mais a teori-
zagdo e sistematizagdo da experién-
cia juridica, em termos de uma unifi-
cacdo construtiva dos juizos normati-
vos e do esclarecimento de seus fun-
damentos, descambando por fim, ja ao
final do século XIX, para o positivis-
mo legal, com uma autodelimitagéo do
pensamento juridico ao estudo da lei
positiva e ao estabelecimento da tese
da estatalidade do direito. Esse desen-
volvimento redunda na configuracdo
de um modo tipico de pensar o direito
e que se transformou naquilo que ain-
da hoje conhecemos como dogmética
juridica’ (1989, p. 80)

Explica Ferraz Jr. que, a partir desse mo-
mento, a nocdo de positivacdo passa a ser
termo correlato de decisdo: “...direito positi-
VO € ndo sO aquele que é posto por decisdo,
mas além disso, aquele cujas premissas de
decisdo que o pdem também sdo postas por
decisdo” (1989, p. 79).

A origem da passagem da concepcéo jus-
naturalista a positivista, que dominou todo
0 século passado e que domina em grande
parte até agora, esta ligada a formagdo do

Estado moderno, que surge com a dissolu-

¢80 da sociedade medieval:
“a sociedade medieval era uma socie-
dade pluralista, posto ser constituida
por uma pluralidade de agrupamen-
tos sociais cada um dos quais dispon-
do de um ordenamento juridico pré-
prio: o direito ai se apresentava como
um fendmeno social, produzido ndo
pelo Estado, mas pela sociedade civil.
Com a formac&o do Estado moderno,
a0 contrario, a sociedade assume uma
estrutura monista, no sentido de que
0 Estado concentra em s todos os po-
deres, em primeiro lugar aquele de cri-
ar o direito: ndo se contenta em con-
correr para esta criagdo, mas quer ser
0 Unico a estabelecer o direito, ou di-
retamente através da lei, ou indireta-
mente através do reconhecimento e
controle das normas de formacéo
consuetudinaria. Assiste-se, assim,
aquilo que em outro curso chamamos
de processo de monopolizagdo da pro-
ducéo juridica por parte do Estado”
(BOBBIO, 1999, p. 26-27).

O positivismo juridico considera o direi-
to como um fato e ndo como um valor, de-
vendo o jurista estudar o direito da mesma
forma que o cientista estuda a realidade na-
tural, necessariamente abstendo-se de for-
mular juizos de valor. Sendo avalorativo, é
indiferente para o positivismo juridico que
0 direito seja bom ou mau, justo ou injusto.

Tudo é possivel gragas a formalizacéo
do direito, que consiste em retirar 0 seu con-
telldo em favor da estrutura formal traduzi-
da pelo conceito de validade (Cf. BOBBIO,
1999, p. 131).

Assim, o positivismo juridico sustenta a
teoria da interpretacdo mecanicista, que
funda a atividade do jurista em elementos
predominantemente declarativos em detri-
mento de elementos criativos. 1sso possibi-
lita a reducdo do papel do intérprete no
momento da aplicagcdo do direito, asseme-
Ihando-0 a um robd, um autdbmato programa-
do para decidir de acordo com a letra da l&l.
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1.2. Acaracterizacdo dafuncéojurisdicional

Concebida em uma época em que se fa-
zia imperiosa a limitagcdo do poder entéo
absoluto, a teoria da separacéo de poderes
representa hoje um dos pilares mais eviden-
tes do constitucionalismo moderno. Com
efeito, a separacdo de poderes atendia inici-
almente a classe burguesa que se opunha
a0 ancien régime® estabelecendo a limitagéo
do poder pelo proprio poder.

Nos grupos primitivos, a ordem interna
era mantida por um chefe, dotado de quali-
dades que o destacavam diante do grupo,
tocando a ele, entre outras prerrogativas, o
julgamento de dissidios e imposicéo de pe-
nalidades.

A progressiva complexificag8o social,
aém do aumento populacional e territorial,
obrigava a delegacéo de certas atribuicdes a
pessoas da confianga do chefe ou principe,
gue cada vez mais se encontrava impossibi-
litado de atender pessoalmente a todas as
demandas sociais. Permanecia a autorida-
de nele, mas 0 seu exercicio tinha de ser di-
vidido entre varias pessoas. Tal fato € um
imperativo natural da especializacéo de
fungbes* e da divisdo do trabalho (Cf.
AZAMBUJA, 1951, p. 176-).

Apesar de podermos apontar alguns
precursores da doutrina da separagdo de
poderes antes mesmo da modernidade®,
pode-se afirmar que o primeiro a elaborar
uma teoria da divisdo de poderes sistemati-
zada foi John Locke. Inspirado na Consti-
tuicdo Inglesa, diz nos seus “ensaios’ que é
necessario que as fungbes do Estado sgjam
exercidas por 6rgdos diferentes. Executivo;
Legislativo, Confederativo (Relacbes Inter-
nacionais) e Discricionério (atribuicdes ex-
traordindrias que o governo exercia de acor-
do com as leis).

Mas o autor de grande penetracdo foi
mesmo Montesquieu, havendo a sua teoria
sido acolhida pelas Constitui¢es escritas
do fim do século XVIII. Tal formulagdo de-
fendia a necessidade de harmonia entre os
poderes, numa estrutura em gue estivessem

reciprocamente limitados. S&0 os “checks
and balances’ da experiéncia inglesa atra-
vés do qual “le pouvoir arréte le pouvoir”,
no dizer de Montesquieu’ .

O pensamento atual ndo consagra a se-
paracdo de poderes absoluta como quise-
ram os revoluciondrios de 89. Hoje fala-se
de separacéo de 6rgéos, especializacao de
funcgdes e, sobretudo, cooperacdo entre or-
gdos, para que o poder limite o poder. En-
téo, quando se fala de “separacdo de pode-
res’, ndo se cogita de exclusividade, mas
preponderéncia de fungfes, como num sis-
tema de vasos comunicantes, pois o poder
do Estado é uno e indivisivel”.

No momento em que o Estado arvora-se
na condi¢éo de Gnico produtor do direito,
encontra-se na condicdo de ndo apenas es-
tabelecer as regras gerais, mas também diri-
mir conflitos porventura existentes quando
da aplicacdo do direito.

Com efeito, o advento do Estado moder-
no traz a organizagdo do poder social sob a
forma de Estado, sendo abolidas as formas
de justica privada. Cabe entéo ao Estado a
distribuicdo da Justica. Isso importa dizer
gue é ao Estado que incumbe pronunciar-se
sobre o direito aplicavel a cada caso concre-
to nas hipoteses de conflito.

Sendo ilimitadas as pretensdes humanas
e limitados os bens para satisfazé-las, ine-
vitével € o conflito, situacdo em que surge a
insatisfagdo. Com isso, a existéncia de uma
ordem reguladora, como o € o direito, é in-
suficiente ante a possibilidade do seu des-
cumprimento. Mas a insatisfacdo é fator
anti-social por exceléncia, provocando a
desagregacéo e a instabilidade social. Por
iSs0, € necessario a criagdo de mecanismos
destinados a tornar suportaveis os confli-
tos sociais (Cf. CINTRA; GRINNOVER; DI-
NAMARCO, 1994, p. 20).

No direito primitivo, esses mecanismos
eram a autocomposi¢do e a autodefesa. No
nosso moderno Direito, jogam papel bastan-
te relevante a defesa de terceiro, a mediacéo
e 0 processo®. Dai 0 papel da jurisdicdo, fun-
¢do do Estado moderno.
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2. A neutralizacdo do judiciario e a
seguranca juridica

Uma das pegas importantes quanto ao
aparecimento da dogmatica como teoria au-
tébnoma consiste na neutralizacdo politica
do Judicidrio (Cf. FERRAZ JUNIOR, 1989,
p. 77). A idéia é atribuir ao Juiz a possibili-
dade de pairar sobre as partes sem com elas
se envolver, proporcionando uma deciséo
tanto mais imparcial quanto seja possivel.

Nesse sentido, a teoria da divisdo de po-
deres vai

“garantir...uma progressiva separagao
entre politica e direito, regulando a le-
gitimidade da influéncia politica na
administragdo, que se torna totalmente
aceitdvel no Legislativo, parcialmente
aceita no Executivo e é fortemente neu-
tralizada no Judiciério, dentro dos qua-
dros ideol6gicos do Estado de Direito”
(FERRAZ JUNIOR, 1989, p. 77).

O esforgo da teoria juridica vai no senti-
do da difusdo da crenca na racionalidade
objetiva do direito. Para tanto, atribui-se ao
direito a condicdo de mecanismo estabili-
zador das expectativas sociais. 1sso signifi-
ca que o direito moderno depende em gran-
de medida da construcédo de um sistema
normativo que proporcione ndo apenas a
seguranca sobre a existéncia de normas que
qualifiquem as condutas de acordo com o
binémio licitude/ilicitude, mas sobretudo
a certeza de que existem mecanismos capa-
zes de garantir os individuos contra 0 acaso.

A seguranca é representada pelo limite
dentro do qual as relages juridicas deve-
réo se dar de modo socialmente suportavel.
Enfim, um horizonte de previsibilidade ca-
paz de estabelecer de anteméo as conseqlién-
cias dos atos juridicos garantindo-se as ex-
pectativas ante desilusbes que porventura
acontecam®. Como anota Recaséns Siches, 0
direito ndo nasce na vida humana como for-
ma de render homenagens & idéia de justi-
¢a, sendo para garantir uma ineludivel ur-
géncia de seguranca e certeza na vida soci-
a (RECASENS SICHES, 1981, p. 220).

llustra tal situacdo conhecida passagem
do “Mercador de Veneza’, quando Antonio
torna-se fiador de Bassanio por divida con-
traida com o judeu Shylock®. A garantia do
pagamento seria a faculdade de cortar uma
libra de carne do corpo de Antonio, que ti-
nha esperanca de que pudesse pagar a divi-
da com o lucro decorrente da venda do car-
regamento dos seus navios, antes do prazo
dado por Shylock. Antonio ndo contava com
0 pior: o naufragio de um de seus navios
impossibilitando o pagamento da divida no
prazo acertado e ensgjando o cumprimento
do acertado no contrato, apesar das supli-
cas em contrério de Antonio* e de seus ami-
gos. De fato, o direito ja estava pré-estabele-
cido e uma eventual decisdo fora do con-
vencionado seria uma ofensa a prépria or-
dem juridica estabelecida®. Seria necessa-
rio buscar uma alternativa dentro do pro-
prio acerto efetuado por Antonio e Shylock.
Muito sagazmente, a corte decide pelo cum-
primento do contrato nos seus exatos ter-
mos. Shylock teria direito a cortar uma libra
do peito de Antonio, nem mais, nem menos.
Qualquer diferenca, por minima que fosse,
descaracterizaria o pagamento da divida
nos termos do contrato e tornaria Shylock
incurso em crime de lesdo corporal®.

Tal exemplo é trazido por Recaséns Si-
ches para estabelecer a diferenga singular
entre “irregularidade caprichosa’ caracte-
ristica da arbitrariedade e “regularidade in-
violavel” tipica do direito. Assim, havera ar-
bitrariedade sempre que o poder publico,
por meio de um mero ato de forca, estabele-
¢a normas ou critérios vigentes para um
caso concreto sem obedecer a quaisquer re-
gras de carédter geral e sem criar nova regra
de caréter geral que a substitua. De outra
sorte, o direito tem por caracteristica a fun-
damentagdo em normas ou critérios objeti-
vos de maneira regular, sendo valido para
todos os casos que se apresentem (Cf. RE-
CASENS SICHES, 1981, p. 215-216).

Nesse sentido, a seguranca € algo objeti-
vo, reflexo da determinagdo do direito pelo
Estado por meio da sua atividade legiferan-
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te, demarcando os limites dentro dos quais
ser80 suportadas as relacdes sociais. Coisa
distinta é a certeza, fundada ndo na mera
existéncia, mas no conhecimento das leis a
partir de uma atitude valorativa do indivi-
duo sobre o seu contetido como sendo ines-
timével para a convivéncia social. Dai a
consideracdo de Ofiate em atribuir a cer-
teza a condicdo de “especifica eticidade
do direito”.

Como se percebe, existe uma diferenca
fundamental entre os vocdbulos seguranca
e certeza que a andlise etimoldgica permite
elucidar. Em primeiro lugar, registra-se que
a palavra certeza comporta dois significa-
dos fundamentais, sendo um verificado no
plano objetivo e o segundo no plano subjeti-
vo (SOUZA, 1996, p. 28).

Objetivamente a certeza existe enquanto
garantia racional que o conhecimento ofe-
rece de sua verdade em funcdo de uma evi-
déncia. Subjetivamente, existe certeza quan-
do nos apropriamos de uma verdade, de um
tal modo que a crenca em ago dispense qual-
quer meio de prova, constituindo mesmo
uma fé.

Os dois conceitos, seguranga e certeza,
ndo sdo contraditérios, antes sendo comple-
mentares. “A certeza do cidaddo ndo pode
Se opor a seguranca da ordem juridica e vice-
versa’ (SOUZA, 1996, p. 28). Dal a afirma
¢a0 segundo a qual a seguranga € valor con-
tido na lei ao passo que a certeza do direito
€ decorrente da atividade jurisdicional (Cf.
SOUZA, 1996, p. 33-34). Dessa maneira, te-
riamos que a seguranca seria uma certeza a
priori, e a certeza, a seguranga a posteriori
(Cf. SOUZA, 1996, p. 26-27). Souzarecorre a
imagem de uma “estrada” onde a seguran-
¢a seria algo objetivo, materialmente percep-
tivel enquanto a certeza, na qualidade de
faculdade, poderia ser concretizada ou
néao4.

Pode-se admitir que a certeza do direito
refere-se ao seu cardter de norma objetiva-
mente posta, destinada a regular condutas
sociais de modo impessoal. 1sso permite um
certo grau de previsibilidade sobre o funci-

onamento social, tranquilizando o espirito
humano sobre o sentido do seu agir em so-
ciedade.

Nesse sentido, considera Flavio Lépez
de Ofiate que “a agdo humana tem necessi-
dade para realizar-se de partir desde o ini-
cio de uma fé na vida social, fé que sb pode
subsistir se a sociedade |he corresponde com
sua fé nessa mesma ag&o e lhe retribui 0 dom
que ela faz a sociedade, conferindo-lhe a
garantia que da a certeza’ (1953, p. 75). Por
isso, “A lel faz saber a cada qual o que pode
querer. Justamente nisso se realiza o benefi-
Cio que vem a ser possivel por sua certeza. A
previsibilidade dos comportamentos, isto é,
de sua valoragdo, € o motivo de que a lel ndo
trate de coisas particulares e presentes, se-
ndo de coisas futuras e gerais’ (1953, p. 76).

Diz ainda Ofiate que a lei incerta trai a
sua missdo de lei, afirmando que deve-se
lutar contra o arbitrio e que a ciéncia do di-
reito tem como tarefa uma sistematizacéo
racional com o fim de conhecer a certeza do
direito como regra indubitavel da acdo. Com
isso, a sua tarefa principal € a de contribuir
decisivamente para eliminar o inimigo na-
tural do direito que € o arbitrio (1953, p. 80 e
148).

Percebemos com isso que a perspectiva
liberal em certo sentido eleva a seguranca
juridica a uma posicdo de destague, identi-
ficando-a mesmo com o préprio conceito de
justica. Nesse sentido, a maior expresséo de
justica € a propria seguranga proporciona-
da pelalei.

Nesse sentido, a dogmética juridica es-
tabelece vérios instrumentos no escopo de
contemplar a seguranca. N&o € por outro
motivo que sdo desenvolvidos 0os mecanis-
mos de compatibilizacdo horizontal e verti-
cal, harmonizando as normas do ordena-
mento, dotando-o de uma sistematicidade™.

Também no campo do Direito Constitu-
cional, encontramos a preocupacdo com a
seguranga por meio da incluséo de meca-
nismos estabilizadores de direitos subjeti-
vos'®. N&o é por outro motivo que sao pos-
tos a salvo de prejuizo legal o direito adqui-
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rido, o ato juridico perfeito e a coisa julga-
da"’. E de se dizer que a preocupagdo com a
seguranca ndo aparece apenas no plano da
validade das normas, mas também, como
veremos, no campo da interpretacéo e apli-
cacdo do direito.

Como é de se notar, ndo existe possibili-
dade de justica onde predomina o arbitrio,
aausénciade medida (Cf. SALDANHA, 1997,
p. 135), réguas, regras, balizas enfim.

Usuamente se tem colocado o problema
da seguranca em contraste com o da justica
de uma forma tal que o privilégio implique
desprivilégio da outra (Cf. TEIXEIRA, 1997,
p. 86 e SOUZA, 1996, p. 105). Pensamos que
talvez seja interessante o desenvolvimento
de uma concepcdo em que seguranca e jus-
tica possam conviver harmonicamente em
uma dialética da complementaridade®.

A seguranga juridica é necesséria no es-
gquema do Estado de Direito, mas, como te-
remos oportunidade de discutir, ndo consti-
tui entretanto critério a priori integrado a tex-
tualidade da norma, antes sendo desven-
dada a partir do seu proprio processo de
concretizagéo.

3. A obrigatoriedade da decisdo e 0
impedimento ao ‘ non liquet’

O direito dogmatico possui como carac-
teristicas, aém da sua “emancipagéo” como
espécie do género Etica, a pretensio de mo-
nopolio da sua propria producdo e com isso
0 crescimento da importancia atribuida as
fontes juridicas estatais (Cf. ADEODATO,
1997, p. 258-). Jodo Mauricio Adeodato de-
monstra que o preenchimento desses requi-
sitos implica a construcdo de uma nova pers-
pectiva da dogmaética juridica, com os prin-
cipios da inegabilidade dos pontos de par-
tida e do non liquet (Cf. FERRAZ JUNIOR,
1980, p. 95- e ADEODATO, 1997, p. 266-).

O primado das fontes estatais sobre as
demais leva a um crescente formalismo em
gue o direito valido passa a ser aquele esta-
belecido ou reconhecido pelo Estado. Essa
realidade nos permite discutir alguns aspec-

tos que caracterizam a doutrina liberal do
direito dogmaético.

Costumarse usual mente estabel ecer con-
traposicéo entre investigacdes de perfil dog-
matico e investigacBes de cunho zetético, de
um modo tal que é possivel claramente dis-
tinguir, no campo do direito, as duas espé-
cies investigativas.

A preocupacgdo central da dogmética é
tornar possivel a decidibilidade dos confli-
tos sociais. Seu Unico compromisso é entdo
com adecisdo. Esclarece Tércio Ferraz Jr. que,

“em ambas [na dogmatica e na zetéti-
ca], alguma coisa tem de ser subtrai-
da a davida, para que a questao se
proceda. Enquanto, porém, a zetética
deixa de questionar certos enunciados
porque os admite como verificaveis ecom:
provaveis, a dogmaética ndo questiona
suas premissas porque elas foram esta-
belecidas (por um arbitrio, por um ao de
vontade ou de poder) como ingquestio-
navels’ (1989, p. 44. Grifos do autor).

Importante perceber que tanto a filosofia
do direito quanto a sociologia juridica, inte-
grantes dos “saberes juridicos fundamen-
tais’, situam-se no campo das investigactes
zetéticas, abertas, portanto, ao amplo ques-
tionamento.

Na licio de Viehweg (Apud FERRAZ JU-
NIOR, 1989, p. 40-), a dicotomia dogmatica/
zetética resolve-se conforme acentuassemos
0 aspecto resposta ou 0 aspecto pergunta res-
pectivamente (p. 42).

Tais enfoques contudo, apesar de dife-
renciados, ndo devem ser vistos de forma
isolada, mas antes integrados em unidade
dialética. Aqui, a integracdo dialética entre
0s “saberes juridicos fundamentais’ dar-se-
ia ao nivel da combinacdo entre necessida-
de da decisdo (dogmética) e aperfeicoamen-
to do sistema (zetéticas). Tércio Ferraz Jr. ex-
plica que,

“do angulo zetético, o fendmeno com-
porta pesquisas de ordem socioldgi-
ca, politica, econdémica, filosdfica, his-
térica etc. Nesta perspectiva, o inves-
tigador preocupa-se em ampliar as
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dimensdes do fendbmeno, estudando-
0 em profundidade, sem limitar-se aos
problemas relativos a deciséo dos
conflitos sociais, politicos, econdémi-
CO0S. [...] Sem preocupar-se em criar con-
di¢bes para a solucéo [...] dos confli-
tos maximos da comunidade. Esse
descompromissamento com a solucéo
de conflitos torna a investigagéo infi-
nita, liberando-a para a especul acéo”
(1989, p. 45).

E ainda Tércio Sampaio Ferraz Jr. que ex-
plica que,

“[...] embora o pensamento dogméti-
co dependa de pontos de partida ine-
gaveis, no fundo ele trabalha com in-
certezas, justamente aquelas incertezas
gue, na sociedade, foram aparente-
mente eliminadas pelos dogmas mas
gue a dogmética retoma de modo con-
trolado, aumentando-as a um grau de
suportabilidade social tendo em vista
a decidibilidade dos conflitos” (1980,
p. 97).

Assim, sendo provocado, ndo pode o ma-
gistrado eximir-se de decidir. Deve, portan-
to, langando méo dos mecanismos que 0
pensamento dogmatico |he fornece, cami-
nhar em busca da decisdo aplicavel ao caso
concreto.

4. A sentenca e a
fundamentacéo da decisdo

4.1. Adinamicado sistemajuridico

A tendéncia formalista acaba encontran-
do em Kelsen um terreno propicio para o
seu desenvolvimento. Com efeito, a sistema-
ticidade do ordenamento juridico na teoria
pura do direito passa pela consideragdo se-
gundo a qual as normas juridicas sdo dis-
postas em uma relagdo de hierarquia, tendo
no pice uma norma que fundamenta toda
a unidade do sistema. Por isso, uma norma
s6 pode ser considerada vélida se houver
uma norma a ela superior que estabeleca as
suas condic¢des de validade.

Em atencéo a isso, Kelsen vai construir
um sistema normativo escalonado que bem
pode ser ilustrado pela classica imagem da
pirémide. Com isso, todo dever-ser pode ser
reconduzido a um dever-ser superior que
Ihe da o fundamento de validade.

Dai se dizer que todo sistema normativo
pressupde a existéncia de pelo menos duas
normas. a primeira que encerra a prescricéo
de uma conduta e a segunda conferindo-
Ihe o fundamento de validade.

Para a perspectiva kelseniana, a relacéo
de fundamentagdo normativa confere uma
unidade na pluralidade, permitindo a ca-
racterizagdo do direito enquanto sistema.
A derivagdo normativa pode acontecer de
duas formas distintas a depender da rela-
¢8o de fundamentacdo proporcionada pela
norma superior. Assim, a derivagdo norma-
tiva pode-se dar de forma estética ou dina-
mica.

Na derivacdo normativa de tipo estéti-
co, as normas valem pelo seu contetdo. A
operacao € a subsuncdo do conteldo a par-
tir do raciocinio do particular para o geral.
Exemplificativamente: ndo mentir, ndo frau-
dar, respeitar 0s compromissos, ndo prestar
falsos testumunhos estdo subsumidos no
principio mais amplo da veracidade. Nao
fazer mal ao préximo, ndo matar, ndo preju-
dicar moral ou fisicamente sdo principios
gue podem ser subsumidos no principio
mais amplo de amor ao préximo. Por sua
vez, os principios da veracidade e do amor
ao préximo podem ser subsumidos em um
principio ainda mais amplo, qual sgja o que
prescreve viver em harmonia com o univer-
so. Como se percebe, na fundamentacdo de
tipo estético, a norma superior fornece ndo
apenas o fundamento de validade, mas o
préprio conteldo da validade normativa.

Pelo principio da derivagdo normativa
dindmica, toda a validade normativa so
pode ser fundamentada pressupondo uma
norma por forca da qual nos devemos con-
duzir em harmonia com a autoridade que a
estabelece. Por exemplo, o filho que recebe
uma ordem do pai para dormir cedo. Tal
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norma apenas fornece o fundamento de va-
lidade formal, n&o se referindo tal funda-
mento ao contelido da norma. Por isso, essa
derivagdo é dita dindmica. O conteido do
ponto de partida (o filho deve dormir cedo)
ndo pode ser deduzido da norma fundamen-
tal. Trata-se aqui de um ato de vontade. E
um querer, ndo apenas um ato de conhecer.
Por isso se diz que a norma fundamental
delega uma autoridade legiferante, uma re-
gra em conformidade da qual devem ser cri-
adas as normas desse sistema (Cf. KELSEN,
1987, p. 207-).

A derivagdo normativa de tipo estético é
tipica dos sistemas morais, enquanto a de-
rivagdo normativa de tipo dindmico carac-
teriza os sistemas juridicos. N&o é por outro
motivo que Kelsen vai admitir que qualquer
contetido possa ser direito, desde que aten-
da as exigéncias da norma fundamental.
Nesse sentido, “todo e qualquer conteldo
pode ser direito” (1987, p. 210). N&o impor-
ta qual o contelido que o direito porventura
tenha, mas unicamente a sua forma de ela-
boracdo. Ndo havendo a preocupagcdo com
0 conteido da norma, a perspectiva da Teo-
ria Pura do Direito permite a justificacdo
formal de qualquer sistema juridico positi-
vo, de modo independente do seu contetido.

Resta contudo um problema a ser anali-
sado, talvez tdo polémico quanto complexo,
gue é ateoria da norma fundamental (Grund-
norm).

Parte Kelsen da idéia segundo a qual
toda norma possui um fundamento de vali-
dade que é também uma norma a ela superi-
or. Nesse sentido, uma sentenca € uma nor-
ma, e como tal demanda um fundamento de
validade, que pode ser uma Lei Ordinéria,
ou uma Lei Complementar, por exemplo. Por
sua vez, essas normas precisam estar fun-
damentadas em outras normas a elas supe-
riores, que pode ser a Lei Complementar no
caso da Lei Ordinéria ou a prépria Consti-
tuicdo nos dois casos. Pois bem. Se a Consti-
tuicdo € uma norma, para que a Teoria Pura
do Direito permanega coerente, suficiente
serd encontrar o seu fundamento de valida-

de. Acontece que esse fundamento precisa
ser encontrado em um dever-ser. Trata-se
entdo precisamente de descobrir qual o de-
ver-ser que fundamenta o dever-ser supre-
mo do apice da piramide do direito positivo.

E que, remontando de escaldo a escalo,
chegaremos em um ponto em que a Consti-
tuicdo, como norma posta, necessitara de
uma norma que a fundamente. De fato, se
Kelsen afirma que toda norma possui um
fundamento de validade que € uma norma
a ela superior, qual seria entdo o fundamen-
to de validade da norma positiva suprema,
a Constituicao?

Com rara engenhosidade, Kelsen vai &fir-
mar que na verdade a idéia de Constituicéo
pode ser entendida em dois sentidos diver-
sos: 0 primeiro em sentido juridico-positi-
VO, que seria a propria Constituicdo enquan-
to norma posta; e no segundo caso, a Cons-
tituicdo teria um sentido 16gico-juridico, que
seria a condicdo de fechamento l6gico do
sistema (1987, p. 211-).

Estamos aqui diante da questionada te-
oria da norma fundamental (Grundnorm)
afirmada por Kelsen como meramente pres-
suposta. Ta se faz necess&rio, pois, a admi-
tir que a Grundnorm sgja posta, ndo resolve-
riamos o problema da fundamentacéo do
direito, por impossivel que se afigurasse
imaginar uma autoridade superior a pro-
pria norma fundamental*°.

Teriamos com isso a caracterizacdo de
gue na piramide normativa todos os mo-
mentos corresponderiam simultaneamente
a criacdo e aplicacdo do direito, com exce-
¢éo de dois. Na extremidade inferior da
base, teriamos os atos de mera execugéo que
corresponderiam ao ponto em que ja nao
cabe falar em criagdo do direito, mas numa
mera aplicagdo. Por outro lado, no extremo
apice, teriamos um ponto em que nédo ha
espaco para a aplicacdo de nenhuma nor-
ma, em gue reina uma mera criacdo do di-
reito. Com excegdo desses dois momentos
extremos, qualquer outro momento sera si-
multaneamente criacdo e aplicac&o do di-
reito®.
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4.2. Aaplicagdo do direito como
processo subsuntivo

O advento do direito codificado, surgi-
do como necessidade de racionalizacdo do
poder e busca de previsibilidade, traz as es-
colas que advogam a tese da busca da von-
tade do legislador. Assim, desde os tempos
de Justiniano, a interpretacdo era prerroga-
tiva Unica e exclusiva do imperador, sendo
proibidos quaisquer comentérios interpre-
tativos, sob pena de o intérprete incorrer em
crime de falso e haver suas obras sequestra-
das e destruidas.

No contexto do liberalismo francés, sur-
ge o Code Napoleon, o Cadigo Civil Francés,
gue tem vigéncia ainda nos dias atuais, tra-
zendo consigo a Escola de Exegese, que de-
fendia também um elevado grau de subjeti-
vismo.

Entende-se por Escola de Exegese 0 mo-
vimento hermenéutico dominante no sécu-
lo XIX que enxerga o direito como um corpo
normativo sistematico. Nesse sentido, a in-
terpretacdo consiste em uma deducdo a par-
tir da adegquac&o dos fatos sob exame ao sis-
tema normativo.

A Escola da Exegese sustentava que o
Cadigo Civil continha a solugdo para todos
os conflitos sociais, bastando para tanto
saber interpretar alei. De acordo com os dou-
trinarios da exegese, o intérprete deve limi-
tar-se a pesquisar a “vontade do legislador”
por meio de métodos especificos.

Tais métodos consistem fundamental -
mente em uma analise literal-gramatical do
texto, perquirindo-se o sentido exato das pa-
lavras gque integram o texto normativo, bem
como em uma andlise légico-sistemética, em
gue o significado de uma norma é determi-
nado de acordo com o contexto normativo
do sistema.

Assim, nos quadros da Escola da Exege-
se, a atuacdo do poder judiciario é bastante
restrita, apegados que devem permanecer a
letra da lei. Nesse sentido, “caracteristico
do impulso cientificista que prima pela cer-
teza, a atividade do jurista deveria ser a mais

objetiva e neutra possivel. Em nenhum mo-
mento o juiz deve colocar sua indole & mer-
cé da interpretacdo da lei de forma a desfi-
gurar a verdadeira ‘vontade do legislador’”
(CAMARGO, 1999, p. 63).

A concepgdo cléssica do direito entende
que a aplicacdo do direito consiste em um
processo de subsuncédo de fatos a hormas,
por meio de um raciocinio expresso por um
silogismo em que a premissa maior € a nor-
ma, a premissa menor € o fato e a conclusdo
a adequacdo entre premissa maior e premis-
sa menor. Desse modo, s&o obtidos por via
dedutiva as proposic¢des normativas apli-
Caveis aos casos concretos.

O silogismo subsuntivo representa a for-
ma classica de raciocinio juridico. Trata-se
de um procedimento destinado a obtencdo
de um dever-ser concreto a partir de um de-
ver-ser abstrato. 1sso é assim em virtude da
necessidade de, no Estado de direito, todas
as decisdes estarem fundadas em Ultima ins-
téncia na lei. Dai ser impossivel a punicéo
de uma pessoa t&o-somente com base no fato
da apreciacdo subjetiva de que ele € uma
pessoa de cardter duvidoso. E necessério
que haja uma previsdo normativa capaz de
proporcionar o raciocinio subsuntivo por
meio de um silogismo.

O silogismo ocorre quando a uma pro-
posi¢cdo imperativa pode subsumir-se uma
proposi¢do enunciativa e por esse meio ob-
ter-se uma nova proposi¢ao imperativa (Cf.
ENGISH, 1988, especiamente o cap. 3).

Assim, primeiro o magistrado verifica a
existéncia da norma que prevé uma pena de
6 a 20 anos de recluséo para o caso de al-
guém matar outrem. Se € verificado que al-
guém praticou a conduta descrita na nor-
ma, advira como conclusdo que esse alguém
devera ser punido com uma pena de 6 a 20
anos de recluséo.

A tradicdo exegética da hermenéutica co-
meca a perder espaco com a perspectiva his-
térica que comega a surgir lentamente no
cenario europeu. A escola histérica busca
sobretudo dar atualidade & “vontade do le-
gislador” (Cf. CAMARGO, 1999, p. 76). Esse
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desenvolvimento em muito se deve a expe-
riéncia hermenéutica alema, em que se de-
senvolve a corrente Pandectista. Por ndo
existir na Alemanha até entdo um Cddigo
Civil (o Cadigo Civil Aleméo data de 1900),
o direito alemao era inspirado em textos clés-
sicos da tradicdo romana.

Tendo como base o Digesto, a hermenéu-
tica alema permitiu uma certa flexibilizagéo
do texto admitindo na adaptacdo a obser-
vancia dos usos e costumes. Foi a partir des-
sa escola que surgiu o conceito de “inten-
¢ao possivel do legislador”, elaborado por
Windscheid. Busca-se entdo ndo o que o le-
gislador quis, mas o0 que ele quereria se vivo
egtivesse (Cf. MAXIMILIANO, 1965, p. 59).

Sob a inspiragdo de Savigny, a Escola da
Interpretacdo Historica abre outro caminho:
a interpretacdo poderia ser desenvolvida de
acordo com as vicissitudes sociais, median-
te o estudo das fontes inspiradoras do legis-
lador. Buscavarse o espirito do povo (Volks-
geist) como critério orientador da interpre-
tacdo. Para tanto, o costume desempenha
relevante papel para a interpretacéo. O di-
reito legislado tem como fungdo reduzir as
incertezas das manifestacBes costumeiras?.

A Escola Hisbrica, com nitida proposta
atualizadora, admite que a lei sofre influén-
cias no transcurso do tempo e da realidade
social em que se encontra. O processo histé-
rico-evolutivo, fundamento do pensamento
atualizador do direito, defende que a lel tro-
ca influéncias com o meio ambiente e por
isso tem o seu significado modificado cons-
tantemente. Como se vé, tal movimento tem
como escopo o equilibrio entre as posicoes
da Escola da Exegese e as necessidades do
mundo contemporéaneo.

E certo que o esforgo da Escola da Exege-
se no sentido da construgdo de um sistema
raciona é de relevancia indiscutivel. Entre-
tanto, a partir do final do século passado,
com a elaboragéo de novas perspectivas
hermenéuticas, muitos dos pressupostos da
escolastica sdo definitivamente rejeitados.

O estudo das lacunas no direito tem im-
portante papel a desempenhar nesse pro-

cesso. Isso ficou claro quando se verifica que
com certa freqiiéncia o ordenamento juridi-
co ndo dispde de uma norma capaz de per-
mitir a regulagdo de um caso concreto.

No decorrer do século XI1X, na Alema
nha, Zitelmann, por meio de sua obra inti-
tulada Aslacunas do direito, afirmavaque néo
existe legislac@o plena, dado que, por maior
que fosse o esforco legidativo, sempre have-
ria lacunas por serem regulamentadas.
Aconselhava entdo Zitelmann que se pro-
curasse fora do texto da lei os meios ade-
quados para o preenchimento das lacunas.
Assim, reconhecia-se que o direito ndo era
pleno e demandava, em alguns casos, inte-
gracéo.

Seria necessério entéo proceder a libre
recher che scientifique para a solugdo da ques-
tdo. Geny, um dos principais expoentes da
livre investigag&o cientifica, dizia: par le Code
Civil, mais au dela du Code Civil%. Significa
isso admitir que, na falta de uma norma, o
juiz estd autorizado a construir a sua deci-
s80 a partir das bases solidas dos elementos
objetivos revelados por métodos cientificos.
Afirma Margarida Lacombe Camargo que,

“uma vez ndo obtida a resposta para
determinado problema no sistema, o
aplicador da lei poderia, por meio da
atividade cientifica, encontrar a solu-
¢ao juridica para o caso fora do ambi-
to restrito da lei positiva. As possibili-
dades para se resolverem casos de
auséncia de lei eram encontradas, des-
sa maneira, fora do texto legal, ainda
gue através do mesmo, uma vez que
ndo caberia ao intérprete negar a or-
dem juridica afastando-se dos seus
principios fundamentantes” (CA-
MARGO, 1999, p. 66).

4.3. A per spectiva da her menéutica kel seniana

Para Kelsen, a atividade hermenéutica
nada mais é que “...uma operagdo mental
que acompanha o processo de aplicacdo do
direito no seu progredir de um escaldo su-
perior para um escaldo inferior” (1987, p.
363). Kelsen explica que a interpretacéo
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guanto ao agente pode ser auténtica ou nao-
auténtica. Sera auténtica se proveniente de
Orgdos investidos da competéncia para tal.
N&o-auténtica sera aguela interpretacdo re-
alizada por uma pessoa néo vinculada a
estrutura de competéncias estatal, como por
exemplo uma interpretac@o doutrinéria.

Sustenta o autor que h& uma indetermi-
nagdo quanto ao ato de aplicagéo do direi-
to, podendo ser tal indeterminagdo relativa,
intencional ou ndo-intencional. A indeter-
minacdo relativa € aquela que da uma certa
margem de criagdo por parte dos escal des
inferiores quanto ao ato de execucdo do di-
reito. A indeterminacéo sera intencional
guando esta na intencdo do érgdo que esta-
belece a norma a ser aplicada. Pode ainda
ser a indeterminagéo ndo-intencional quan-
do o sentido da norma ndo é univoco, fa-
zendo com que o 6rgado aplicador encontre-
se diante de varias significacbes possiveis.
Tal indeterminagdo proporciona que o in-
térprete passe a lidar com um outro fator: a
vontade.

Para Kelsen, vontade e conhecimento se
unem para dar origem & interpretagdo. A
interpretagdo do direito € entdo plurivoca,
admitindo vérias interpretacfes possiveis
para cada caso, limitadas apenas pela lar-
ga tela do direito posto. O direito desempe-
nha entdo o papel de uma moldura que, em
presenca da vontade do intérprete, aliada
ao conhecimento, daria origem a um qua-
dro, que representa o direito a ser aplicado.

Explica Kelsen que a fungéo do intérpre-
te do direito enquanto cientista, nada mais
€ do que determinar os limites do juridica-
mente possivel, ou seja, os limites da mol-
dura dentro da qual a interpretacdo € possi-
vel. Querer ir além disso significa abrir méo
da cientificidade do direito em favor da po-
Iitica.

Insurgindo-se contra o sincretismo me-
todoldgico, a Teoria Pura do Direito despre-
ocupa-se com qualquer fundamentacdo ma-
terial, podendo servir de suporte tedrico a
experiéncias que ndo tenham necessaria-
mente qualquer compromisso com a justica.

Condicionada que esteja a uma norma fun-
damental, a discusséo sobre a validade do
direito ndo passa pela realizagé@o da justica

Nesse sentido, a resignacdo de Bobbio
bem ilustra o debate: “O Direito, como ele €,
€ expressdo dos mais fortes, ndo dos mais
justos. Tanto melhor, entdo, se os mais fortes
forem também os mais justos’ (1995, p. 67).

Na verdade, Bobbio vai partir da cléssi-
ca distingéo entre ser e dever-ser para afir-
mar que

“agueles que temem que com a norma
fundamental, [...], se redlize a reducéo
do direito a forga se preocupam néo
tanto com o Direito, mas com a justi-
¢a. A norma fundamental estd na base
do Direito como ele é (o Direito positi-
v0), ndo do Direito como deveria ser
(o Direito justo). Ela autoriza aqueles
gue detém o poder a exercer a forca,
mas nédo diz que o uso da forca seja
justo soO pelo fato de ser vontade do
poder originério. Ela d& uma legitima-
¢&o juridica, ndo moral do poder”
(1995, p. 67).

Comentando a perspectiva da hermenéu-
tica kelseniana, Tercio Ferraz vai-nos colo-
car diante daquilo que chamou “desafio kel-
seniano”. Nesse sentido, tanto a interpreta-
¢ao de um recém-iniciado no direito como a
interpretacdo de um jurista com anos de ex-
periéncia tém valor idéntico. De fato, sera
gue ndo é mesmo possivel para o jurista des-
cobrir a interpretacdo verdadeira, devendo-
se contentar com a simples indicacdo da
plurivocidade do direito? (1989, p. 236-).

Talvez tenha sido esse um dos fatores
determinantes para a ideologizacdo da dog-
matica juridica pelas chamadas escolas cri-
ticas do direito, como teremos oportunida-
de de discutir. Tais juristas, percebendo a
dificuldade de caracterizacdo de uma her-
menéutica cientificamente consistente, pas-
sam a ideologizar o discurso juridico por
meio do recurso a retérica de efeito, atuan-
do como um eficiente instrumento politico.

Nesse ponto é oportuno estabelecer um
debate entre Kelsen e Hart. E que a andlise
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do direito por meio da sua dimenséo lin-
guistica permite-nos tomar em consideracao
o fato em que muito fregiientemente surgem
incertezas no processo de comunicagéo, di-
ficultando a determinagdo segura dos pa-
drdes gerais de conduta exigiveis (HART,
1986, p. 137 -).

Herbert Hart ilustra essa situacdo por
meio da determinagdo de um pai ao filho no
sentido de que “todos 0os homens e rapazes
devem tirar o chapéu ao entrar numa igre-
ja’. Nesse sentido, Hart esclarece que a cri-
anca poderia adotar o exemplo do pai e sSim-
plesmente imité&-1o. Contudo, restariam du-
vidas importantes quanto ao comportamen-
to apropriado: “Até que ponto deve a actua-
¢do ser imitada? Tem importancia se for usa-
da a mdo esquerda, em vez da direita, para
tirar o chapéu? Que se faca lentamente ou
com rapidez? Que o chapéu seja posto de-
baixo da cadeira? Que ndo sgja colocado de
novo na cabeca dentro da igrgja? (Cf. HART,
1986, p. 138).

Na linguagem de Hart, isso seria expli-
cavel pela textura aberta do direito:

“A textura aberta do direito signi-
fica que h4, na verdade, &reas de con-
duta em que muitas coisas devem ser
deixadas para serem desenvolvidas
pelos tribunais ou pelos funcionari-
0s, 0s quais determinam o equilibrio a
luz das circunstancias, entre interes-
ses conflituantes que variam em peso,
de caso para caso” (HART, 1986, p.
148).

Como em Kelsen, Hart defende uma cer-
ta relatividade quanto a norma a ser aplica-
da no caso concreto.

5. A Relevancia da ‘ars inveniendi’

Theodor Viehweg é talvez um dos gran-
des responsaveis pela virada pds-positivis-
ta no direito, a partir da introducéo de no-
vas perspectivas de andlise do juridico, ten-
do influenciado de modo significativo a te-
oria geral do direito da segunda metade do
século XX.

A aplicacdo da tdpica ao direito muito
se deve a Theodor Viehweg, cuja obra clés-
sica Topik und Jurisprudenz representa defi-
nitivamente a abertura de uma nova meto-
dologia juridica. Com efeito, Viehweg res-
gata a tradicdo greco-romana para a cons-
trucdo de uma moderna teoria juridica da
comunicagéo.

Viehweg volta-se para a experiéncia da
jurisprudéncia romana, em que o funda-
mento das decisdes provinha de uma préti-
ca discursiva elaborada em torno do caso
concreto, sem estar condicionado pelo pen-
samento |6gico-dedutivo.

O ponto de partida de Viehweg esta no
questionamento da aplicacdo da racionali-
dade cientifica de tradicéo positivista no
ambito do direito, cuja pretensdo maxima
consiste em associar a tarefa do cientista a
uma tarefa meramente descritiva. Assim,
Viehweg constata que pertencem ao domi-
nio juridico preocupagdes que nao sdo pro-
priamente cognoscitivas, como 0s valores,
gue influenciam decisivamente o pensa-
mento juridico.

Escreve Viehweg que “o formalismo puro
[...] ndo desenvolve progressivamente a for-
malizacéo de um territorio red, [...] mas pro-
jeta, ab ovo, como a matematica, uma série
de célculos formais, que sdo logo aplicaveis
a este ou aguele campo, dotando-os de um
Ou outro preceito de interpretagdo” (1979,
p. 79).

A mudanca de referencial tedrico acon-
tece por meio da rearticulacdo da metologia
juridica em torno da topica aristotélica e ci-
ceroniana em contraposicdo ao método sis-
temético tradicional. Assim, a tépica repre-
senta uma técnica de pensamento por pro-
blemas, desenvolvida pela retérica, sendo
desenvolvida enté&o em um contexto nitida-
mente cultural. E portanto, uma técnica de
pensamento que se orienta para o problema
e ndo para o sistema (1979, p. 17-33).

Assim, como explica Viehweg, o proble-
ma € algo previamente dado e que atua como
um guia. Com isso, o problema seria “toda
questdo que aparentemente permite mais de
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uma resposta e que requer necessariamente
um entendimento preliminar, de acordo com
0 qual toma o aspecto de questdo que ha que
levar a sério e para a qual ha que buscar
uma resposta’ (1979, p. 34). Por outro lado,
0 sistema representa um “conjunto de de-
ducdes previamente dado, mais ou menos
explicito e mais ou menos abrangente, a par-
tir do qua se infere a resposta’ (1979, p. 34).

Como nota Tercio Ferraz Jr., existe uma
intima correlagdo entre sistema e problema,
mas isso ndo impede que um ou outro pélo
da relagcdo possa ser acentuado. As diferen-
tes formas de enfatizar a relag8o caracteri-
zariam justamente a diferenciacdo entre pen-
samento problemético e pensamento siste-
matico. “A diferenca entre eles se localiza
na precedéncia concedida ou ao problema
Ou ao sistema no préprio processo de pen-
sar” (1989, p. 296).

O pensamento sistematico parte da tota-
lidade. N&o havendo adequiacéo do proble-
ma em relacdo ao sistema, estes sdo entdo
desconsiderados, como problemas malfor-
mulados ou falsos problemas. De outra sor-
te, 0 pensamento problemético partindo da
parte (o problema) busca a sua solucéo por
meio de uma selecdo de Sistemas que sgja com
ele compativel (VIEHWEG, 1979, p. 34-35).

Para levar a cabo a sistematizacdo da ju-
risprudéncia, seria necessario encontrar
uma ou varias proposi¢cdes que servissem
de fundamento para a deducéo de todas as
demais proposicoes. Apesar de a decisdo
fundada num processo 16gico-dedutivo ser
0 grande ideal do pensamento juridico mo-
derno, uma tal concepgdo esvazia o contel-
do significativo existente na vida prética.
(Cf. RECASENS SICHES, 1971, p. 425).

Nesse sentido, uma teoria satisfatéria da
jurisprudéncia precisa ser complementada
por um procedimento discursivo racional
nos limites de uma teoria geral da argumen-
tacdo (Cf. CAMARGO, 1999, p. 136).

Né&o trabalhando com axiomas e nem
postulados demonstrativos, a tdpica tem
Ccomo conceitos basicos formulas de reconhe-
cida forca persuasiva varidveis no tempo e

no espago. Tais formulas sdo lugares argu-
mentativos (topoi) destinados & ars invenien-
di (Cf. FERRAZ JUNIOR, 1989, p. 298).
Explica Tercio Ferraz Jr. que
“de um modo geral pode-se dizer
[...] que a tépica vinculada a jurispru-
déncia fez desta menos um método e
mais um estilo de pensar, que dizia
respeito mais a aptiddes e habilida-
des e que se reproduzia por imitagéo
e invengdo, na medida em que consti-
tuia, para os juristas, uma atitude cul-
tural de alto grau de confiabilidade nas
suas tarefas préticas’ (1989, p. 299).

6. Por um‘logos’ do razoavel

Na esteira do pensamento tdpico-proble-
matico, Recaséns Siches propde uma nova
metodologia para o direito fundada no lo-
gos do razoavel.

A observacdo de Siches parte da diferen-
ciagdo entre a l6gica formal do direito e a
|6gica material do direito, enquanto Idgica
dos contelidos das normas juridicas. Ocu-
pa-se alogica forma com conceitos a priori,
enquanto conceitos universais, constantes
€ necess&rios. A logica material, por seu tur-
no, ocupa-se com aspectos particulares, in-
dividuais, essencialmente contigentes.

Anota Siches que a l6gica forma € ina-
dequada para pensar a decisao juridica ja
gue trata fudamentalmente de formas vali-
das existentes em toda a realidade juridica
e por isso inadequadas para a determina-
¢ao dos contelidos normativos?.

Assim, a légica juridica formal nada nos
ensina sobre a justica e nem sobre a vida
dos relacionamentos humanos, antes de-
mandando uma reelaboracéo das formas
tradicionais de conceber o direito. Essa nova
perspectiva surge a partir da jurisprudén-
cia com a contraposi¢do entre a ldgica racio-
nal de fundo matemdtico e a ldgica do razo&
ve enquanto logos do humano (1971, p. 411).

A postura do mestre mexicano parte da
observacdo de que a tradicdo juridica do sé-
culo XIX, ainda influenciada pelo raciona-
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lismo cartesiano, acredita que os conteddos
das normas juridicas sao proposicoes 16gi-
cas sobre as quais é possivel um juizo de
verdade ou falsidade. Para Siches, isso re-
presenta um grande equivoco, pois as nor-
mas juridicas, sendo instrumentos préticos,
destinados ao controle social, ndo sdo ex-
pressdes de fatos e nem expressdes de ne-
nhum ser (1971, p. 419).

Ocorre que a tradicdo moderna, ndo en-
xergando outras formas de manifestacéo de
|6gica que ndo aquela aplicada ao campo
fisico-matematico, provoca uma supervalo-
rizac8o da légica formal, de cunho sistema-
tico-dedutivo.

Como bem percebe Recaséns Siches, a l6-
gica do racional ndo esgota a l6gica em sua
plenitude, sendo apenas uma das manifes-
tacOes l6gicas. A l6gica como tal compreen-
deria também a l6gica do razoavel como
expressdo auténtica da Razéo?.

Trata-se agui unicamente de reconhecer
gue o tratamento dos problemas relativos a
conduta humana é impossivel de ser pen-
sado de acordo com a légica formal, que
neste caso apresenta resultados inserviveis.
A supervalorizagdo da logica forma que en-
xerga a sentenca como um silogismo produ-
ziu na jurisprudéncia consequéncias funes-
tas, por ndo considerar importantes aspectos
axioldgicos, tipicos da realidade humana.
Com efeito, o nucleo da fungéo jurisdicio-
nal ndo se esgota na simples tarefa de tirar
conclusdes a partir de premissas previamen-
te estabelecidas. Nesse sentido, uma vez
determinada a premissa maior (a horma)
bem como a premissa menor (os fatos com-
provados e juridicamente qualificados), é
fécil chegar a uma concluséo, podendo mes-
mo ser encontrada por uma crianca de pou-
€0s anos. Por isso, como bem afirma Siches,
€ preciso reconhecer que o ponto central da
funcéo jurisdicional ndo consiste apenas em
deduzir uma conclusdo a partir de duas
premissas. A tarefa principal consiste exa-
tamente em estabelecer corretamente as pre-

Assim, o problema da decis&o néo con-
siste propriamente em uma correcdo formal
das decisdes. De modo diverso, a deciséo
passa pela eleicdo das premissas de acordo
com uma avaliacdo discricionéria do ma-
gistrado, estando, portanto, fora dos domi-
nios da légica formal.

E importante destacar que a proposta de
Siches ndo consiste na substitui¢do da l6gi-
ca matemética pela l6gica do razoavel. Aque-
la continua com relevante espaco na meto-
dologia juridica, conquanto restrinja o seu
campo de aplicacdo a fundamentagdo for-
mal, deixando para a légica do razoavel a
construcdo dos contelidos normativos em
funcdo dos contextos em que sdo aplicadas.

Notas

! Elaborada como uma resposta a necessidade
de redugdo da complexidade social, é desenvolvi-
da na Teoria dos Sistemas a nogdo da autopoiese
dos sistemas sociais. Inspirada na Biologia dos chi-
lenos Maturana e Varela, a autopoiese de um siste-
ma pode ser compreendida em Ultima analise como
sendo a sua capacidade de auto-reproducédo. As-
sim, um sistema seréa dito autopoiético quando for
capaz de se reproduzir de acordo com os seus pro-
prios mecanismos e operagdes, importando conse-
glientemente em uma autonomia sistémica. Se ha
interferéncias externas, implicando bloqueio dos
critérios de reproducdo intra-sistémicos, ndo ha que
se falar em autopoiese. Para que dependéncias do
meio-ambiente passem a integrar o ambito intra-
sistémico, é necessario que seja efetuado um pro-
cesso de “leitura’ do meio-ambiente, a partir do
préprio codigo binario do respectivo sistema. Para
que uma determinada informacgdo, por exemplo,
encontrada no ambito do sistema econdmico, seja
integrada ao sistema juridico, é necessario passar
pelos proprios critérios de “leitura’ e absorcéo do
sistema, de acordo com o cédigo “licito/ilicito”. A
principal diferenca entre a autopoiese bioldgica e a
autopoiese social esta em que na primeira ha “se-
gundo Luhmann, uma concepgao radical do fecha-
mento, visto que, para a producdo de relagdes entre
sistema e meio ambiente, é exigido um observador
fora do sistema, ou seja, um outro sistema. No
caso de sistemas constituintes de sentido, ao con-
trério, a ‘auto-observagdo torna-se componente ne-

missas que servirdo de fundamento para & cessario da reproducdo autopoiética '* (NEVES,
conclusdo (1971, p. 420). 1994, p. 113).
Brasiliaa. 38 n. 151 jul ./set. 2001 245



2 Considera Luhmann que a modernidade traz
uma contingencializacdo do agir que demanda a
construcdo de mecanismos capazes de reduzir a
hipercomplexificagdo do agir em sociedade. Tais
mecanismos sdo construidos fundamental mente em
torno do conceito de expectativa. Em Luhmann,
dois s@o os mecanismos estruturais referentes as
expectativas: atitude cognitiva e atitude normati-
va. As expectativas cognitivas sdo aquelas que se
caracterizam pela adaptabilidade. Tém como pres-
suposto de durabilidade a generalizagdo de possi-
bilidades, por meio da observagao. Exemplificati-
vamente: quem é agredido com violéncia tende a
reagir com violéncia. Se essa observagéo é desiludi-
da, a regra se adapta aos fatos. Entao dir-se-a nem
todos que sdo agredidos com violéncia tendem a
reagir com violéncia. Em outro exemplo: se digo
gue todos os cisnes sao brancos, a durabilidade da
minha expectativa esta condicionada a verificabili-
dade empirica dessa situagdo. Assim, se encontro
um animal que relina todas as caracteristicas de
um cisne e ndo obstante a sua cor seja preta, tenho
a minha expectativa desiludida. Sendo cognitiva,
tera necessariamente de se adaptar aos fatos. As
expectativas cognitivas sdo tipicas de leis cientifi-
cas descritivas. As expectativas normativas, de
outra sorte, tém a sua durabilidade garantida por
uma generalizagcdo ndo adaptativa das expectati-
vas. A desilusdo é admitida, mas ela é irrelevante.
Exemplificativamente: o fato de todos desobedece-
ram as leis de transito ndo frustra a expectativa de
gue elas devam ser obedecidas. Por isso, a durabi-
lidade das expectativas normativas sao estabiliza-
das de modo contraféatico. A sua validade ndo de-
pende do cumprimento da agéo esperada. A dura-
bilidade das expectativas normativas € garantida
por meio de uma generalizagdo ndo adaptativa. A
desilusdo é admissivel, mas é irrelevante frente a
expectativa generalizada. Se uma autoridade emi-
te uma ordem, mesmo que ndo haja o interesse ou
a vontade do receptor no sentido do seu cumpri-
mento, as estruturas normativas atuardo no senti-
do do adimplemento. Sao, portanto, expectativas
contrafaticas, assegurada a sua generalizagao in-
dependetemente da ocorréncia empiricamente veri-
ficavel (Cf. LUHMANN, 1983, p. 53- e FERRAZ
JUNIOR, 1989, p. 101-).

3 Aqui ndo pretendemos explicar o fendmeno
politico a partir de um enfoque meramente econo-
micista, mas reconhecer o seu importante papel ao
lado de outras transformagdes culturais. No mes-
mo sentido, Saldanha, (1987, p. 90).

4 Dallari aponta o conflito existente entre liber-
dade e eficiéncia. Aponta o autor que a busca pela
liberdade conduz a desconcentragdo do poder. De
outro modo, se a énfase for dada na eficiéncia, nada
obsta que as fungdes do Estado sejam concentra-
das em 6rgdos coincidentes. Por outro lado, vai

afirmar que o que motivou a doutrina da separa-
¢ao de poderes foi mesmo a necessdidade de enfra-
quecer o poder absoluto como forma de garantir o
exercicio das liberdades (1989, p. 182-184).

5 Na expressdo textual de Carré de Malberg,
podemos afirmar que “Bien es verdad que desde la
antegiiedad la ciencia politica se aplicé a denomi-
nar y clasificar las diversas manifestaciones de la
potestad estatal. Asi, por ejemplo Aristételes dis-
tinguia en ella tres operaciones principales: la deli-
beracion, el mando y la justicia; y esta distincion
tripartita comprendia directamente a la organiza-
cion entonces en vigor, la cual comprendia la asam-
blea general o consgjo encargado de deliberar sobre
los asuntos mas importantes; los magistrados, in-
vestidos del poder de mandar y obligar, y los tribu-
nales. Pero seria un error pretender remontar hasta
Aristételes los origenes de la teoria de la separacion
de poderes. Aristételes, como todos los antinguos,
se empena Unicamente en discernir las diversas for-
mas de actividad de los érganos, y no piensa en
establecer un reparto de las funciones fundado en
la distincion de los objetos que corresponden a cada
una de ellas” (1948, p. 741).

& “A liberdade politica em um cidadédo é agquela
tranquilidade de espirito que provém da convicgdo
que cada um tem da sua seguranca. Para ter-se
essa liberdade, é preciso que o Governo seja tal que
cada cidaddo ndo possa temer outro. Quando, na
mesma pessoa ou ho mesmo corpo de Magistratu-
ra, o Poder Legislativo é reunido ao Executivo, ndo
ha liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo
Monarca ou o0 mesmo Senado faga leis tiranicas
para executa-las tiranicamente. Também ndo have-
ré liberdade se o Poder de Julgar nédo estiver sepa-
rado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse
junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o Juiz
seria Legislador. Se estivesse junto com o Executi-
vo, 0 Juiz poderia ter a forca de um opressor. Esta-
ria tudo perdido se um mesmo homem, ou um
mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do
Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as
leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de
julgar os crimes ou as demandas dos particulares”
(MONTESQUIEU, 1992, p. 165).

7 Vgja-se a esse respeito a distingdo entre fun-
¢Oes tipicas e fungdes atipicas desempenhadas pe-
los trés poderes no constitucionalismo moderno
(MORAES, 1999, p. 346).

8 1sso ndo significa que no direito moderno néo
existam manifestagdes remanescentes de uma pri-
mitivade juridica. Veja-se nesse sentido, por exem-
plo, na esfera civel o direito de cortar raizes e ramos
que ultrapassem os limites do prédio e na esfera
pena a legitima defesa e o poder de efetuar priséo
em flagrante (Cf. CINTRA; GRINNOVER; DINA-
MARCO, 1994, p. 29).
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° Vide nota 2.

1« . vinde comigo ao notério; assina-se o do-
cumento; e, a guisa de brincadeira, estipula-se que,
se se ndo efectuar o pagamento, em tal dia e em tal
lugar, da soma convencionada, terei direito a uma
libra da vossa bela carne, que podera ser escolhida
e cortada em qualquer parte do vosso corpo”
(SHAKESPEARE, 41).

1« .quero cumpridas as condicdes do contra-
to; nada de palavriado contra elas;.... N80 sou des-
ses, nada de palavriado; exijo o cumprimento das
condigdes do contrato” (SHAKESPEARE, 119).

2 “0O duque ndo pode impedir que sigam os
termos legais. Se as vantagens que Veneza oferece
aos estrangeiros nao fossem uma realidade, a justi-
ca do estado sofreria, sobretudo agora que o co-
mércio e o interesse da cidade dependem deles”
(SHAKESPEARE, 120).

13 * .0 documento ndo te autoriza a derramar
uma s6 gota de sangue. As palavras formais sdo
essas: Uma libra de carne. Apodera-te do que te é
devido, apodera-te da tua libra de carne; mas, se
ao corta-la, derramares uma s6 gota que seja de
sangue cristdo, as tuas terras, todos os teus bens
seréo confiscados, como é de lei, em proveito do
Estado de Veneza' (SHAKESPEARE, 152). “...Pre-
para-te para cortares a carne, mas sem que derra-
mes uma gota de sangue; e ndo podes cortar nem
mais nem menos do que a libra de carne; se cortas
mais ou menos do que esse peso, se diminuis ou
aumentas a quantidade convencionada de uma vi-
gésima parte dum atomo de carne, se a balanga
para um dos lados nem que seja s6 a espessura
dum cabelo, és condenado a morte e os teus bens
serdo confiscados” (SHAKESPEARE, 154).

14¢[...] aestrada ‘legalmente’ sinalizada repre-
senta uma seguranca juridica, como fato material
concreto; portanto, a primeira conclusdo é que a
seguranca é algo objetivo. O condutor humano, valo-
rando subjetivamente os sinais, conhecendo a via
que percorre, elaborando roteiros razoaveis de pre-
visibilidade, pode eticamente se conduzir com a
certeza de agir direito, sem perigo de errar [...] A
Certeza do direito é uma faculdade, pois pode nao
se concretizar o direito, o condutor pode ndo sair
pela estrada, sair de dia ou a noite, com sol ou
neblina, porém a estrada sempre estara em seu lu-
gar, como as leis nos codigos” (SOUZA, 1996, p.
26-27).

% Tais mecanismos bem sdo representados pe-
los critérios de compatibilizagdo que se expressam
por meio dos principios lex superior derrogat inferior
no plano vertical; lex posterior derogat priori e lex
specialis derogat generalis no plano horizontal.

6 A esse respeito, anota José Afonso da Silva
que importante condicdo da seguranca juridica é
“...arelativa certeza que os individuos tém de que
as relagoes realizadas sob o império de uma norma

devem perdurar ainda que tal norma seja substitu-
ida” (1992, p. 378).

7 Constituicdo Federal de 1988, art. 5° , XXXVI.

8 “Temos na eletricidade dois pélos antagoni-
cos. se ligarmos diretamente o positivo ao negativo
havera um curto circuito (‘morte’), mas se colocar-
mos entre eles uma |lampada havera luz; um mo-
tor, teremos energia; um aquecedor, produzira ca-
lor (‘vida'). Esta é a finalidade da tensdao, nome pro-
prio destas polaridades existentes na natureza e no
homem” (SOUZA, 1996, p. 105. Grifo do autor).

¥ A argumentagédo segundo a qual a norma fun-
damental estd no Poder Constituinte ndo parece
solucionar o problema, pois o Poder Constituinte
tem atuagdo pré-constitucional, antes dele ndo existe
qualquer poder constutuido, e portanto nenhuma
autoridade que dé o fundamento de validade a
nova ordem juridica. Uma vez concluido os traba-
Ihos constituintes é que teremos uma nova Cons-
tuituicdo com um novo fundamento de validade.
Nesse caso, estariamos fundamentando um dever-
ser (a Constituicdo) em um ser (o Poder Constitu-
inte). Ainda que todas as normas anteriores a Cons-
tituicdo que ndo sejam com ela conflitantes sejam
recebidas pelo principio da habilitacdo, a partir
desse momento a ordem juridica passa a ter um
novo fundamento de validade.

2 Uma Lei Ordinéria é aplicagdo das normas
superiores (Constituigdo, por exemplo) e criagéo
para as normas inferiores (Sentenga, por exemplo),
de modo que ela propria é fundamento de validade
de uma sentenga. Interessante perceber que essa
teoria permite caracterizar a sentenca como a apli-
cacéo global de um ordenamento juridico. Nesse
sentido, quando o juiz da uma sentenga ele néo
esta aplicando apenas a norma em que fundamen-
ta a sua decisdo, mas também aquelas normas que
fixam a sua competéncia, aquelas que fixam as
formas de investidura no cargo, bem como aquelas
que estabelecem a forma por meio da qual devem
ser proferidas sentencas validas — devido processo
legal. Isso nos permite afirmar com Kelsen que o
magistrado, em cada decisao, aplica e reafirma o
ordenamento juridico de modo global.

2 Na licdo de Carlos Maximiliano, “néo se viola
o principio da divisdo dos poderes... Assim como o
quimico pde em combinagdo elementos diversos e
chega a uma resultante independente da sua von-
tade, assim, também o juiz ante certas relacGes de
fatos e normas juridicas gerais, obtém solucgéo fe-
liz, porém ndo filha de seu arbitrio” (1965, p. 61).

2 Além do Cédigo Civil, mas por meio do Co-
digo Civil.

Z “Y se trata también de reiterar que todos los
esclarecimientos de la légica de las formas juridi-
cas a priori 0 esenciales, siendo, como en efecto son,
muy interesantes y valiosos, no proporcionan nin-
guna guia, ninguna orientacion positiva para la cre-
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acion de los contenidos del Dercho en cualquiera de
los grados o fases de éste. Son desde luego formas
validas que se dan en toda realidad juridica y que
ademas deben regir todo pensamiento juridico. Pero
de esas formas no es posible extraer, ni por arte de
la més prodigiosa magia, |la determinacion materi-
al de lo que se considere que deba ser normado o
como licito, o como obligatério, o como potestati-
vo, 0 como licito” (RECASENS SICHES, 1971, p.
594).

241...] la expulsion de la l6gica del campo de la
jurisprudencia no implica de ninguna manera dejar
librado el Derecho a un plano de detestable irracio-
nalismo vitalista. La légica de lo racional, que va
desde su fundacién en el Organon de Aristételes
hasta las |6gicas simbdlicas contemporaneas, no es
toda la ldgica, sino que es solamente una provincia
de esta. Al lado de la provincia de lo racional, hay
outra provincia, la del logos de lo razonable, diferente
de la primera, pero que és también auténtica razon.”
(RECASENS SICHES, 1971, p. 419).
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