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Resumo

Este trabalho se propde a discutir como, dado o fato da
positividade dos principios no direito contemporéaneo, pode-se compatibiliza-
lo com o ideal de seguranca juridica. Articula-se com uma concepgao
contemporanea do direito, que tem como substrato o Estado de Direito
libertado de sua matriz liberal, atualizado pelo pensamento de BOBBIO e
HABERMAS. Mostra os fundamentos do positivismo a partir do historicismo
e do iluminismo, e suas consequéncias: um sistema fechado, composto de
normas e principios dissociado da realidade social que lhe deu origem, cujo
método é o método légico-subsuntivo. Reporta KELSEN, HART, ENGISCH,
ESSER, demonstrando que, no aplicar a lei, em hard cases ou no uso de
conceitos juridicos indeterminados, em todos recai-se na discricionariedade
judicial e na inseguranga juridica, vitima da licenca para uma atuagdo
subjetiva do juiz. No quadro da emergéncia dos principios, escolhe
DWORKIN como pensamento paradigmatico: o direito como um sistema de
regras e principios, rejeitando o modelo positivista de regras. Inexiste a
discricionariedade judicial, em todo caso controvertido existe um direito a ser
determinado pelo juiz; a discricionariedade deve ser repelida porque vai
contra os principios do sistema, a separac@o de poderes e o direito a ter um

julgamento com base em uma lei, e esta sendo anterior ao caso proposto.
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discricionario. Dworkin, Ronald. Principios gerais do direito.
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Abstract

The author seeks to bring to harmony the general principles of
law and the ideal of legal security. The starting point is the concept of State
of Right (“Rechtsstaat’, “Stato di diritto”) as found in HABERMAS and
BOBBIO. The fundamentals of legal Positivism are approached from the
perspective of Historicism and Enlightenment, with special attention to its
consequences, as a closed system which shapes rules and principles, and
builds its own logic-subsumptive method, without any association with social
reality, where they should otherwise have their origins. The theories of
KELSEN, HART, ENGISCH and ESSER are then revisited with a special
view to their understanding of the contradictory pair made by both judicial
discretion and the certainty of the law, the latter seen as a victim of the
subjective actuation of the judge. On the framework of the general principles
of law, DWORKIN’s theory is taken as paradigmatic: law is a system of rules
and principles, which implies rejecting the positivist model. Here, judicial
discretion is refused because it clashes with the principle of separation of

powers as well as with the principle of the rule of law (or legality).

Key words

Law. Philosophy. Positivism. Adjucation. Judicial discretion.
General principles of law. Dworkin, Ronald.
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Introducao

Este trabalho nasceu originalmente da inquietacdo de um
advogado militante, curioso em aprender porque as pretensdes juridicas por
ele eventualmente patrocinadas dependiam antes da alea nos servigos de
distribuicdo de feitos do que da pretensao juridica a solicitar a tutela judicial.
Esta ingénua curiosidade, de carater pragmatico, pode ser observada néo
apenas nos foros de primeiro grau, onde 0s juizes, pela natureza das
causas, em contato direto com as partes e as sempre oscilantes produgdes
de prova, seriam mais suscetiveis a maiores variagbes na aplicacdo do
direito, mas também nos tribunais recursais e mesmo nos tribunais cujo
papel precipuo € a uniformizacdo da jurisprudéncia, como o Superior

Tribunal de Justica.’

Para ndés, ndo ha duvida que o tema & apenas um dos
aspectos — n&o menor, mas em uma perspectiva sistémica uma questao
derivada - da chamada crise do Poder Judiciario, e, especificamente, da
crise de fungdo, como acertadamente diagnosticou CLAUDIA MARIA
BARBOSA.? A inseguranga quanto as expectativas no pedido de prestacdo
jurisdicional em ultima anélise imbricam-se com a resolucéo da questéo por
ela proposta quanto as fungbes do Poder Judiciario no Estado
contemporaneo. A escolha entre diferentes concep¢des sobre tais fungées,

que, grosso modo, por conveniéncia, BARBOSA denomina modelos

' Para uma vis&o da oscilagéo da jurisprudéncia no STJ e sua discrepancia com o
STF, ver: WAMBIER, LUIZ RODRIGUES. Da integragdo dos subsistemas recursal
e cautelar nas hipéteses de recurso especial e recurso extraordinario, in Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnagdo as
decisées judiciais. WAMBIER, TERESA ARRUDA ALVIM, e NERY JR., NELSON
(Orgs.). Sao Paulo: Editora RT, 2001.

2 BARBOSA, CLAUDIA MARIA. Crise de fungéo e legitimidade do Poder Judiciario
Brasileiro. Monografia apresentada como requisito parcial a obtencao da titularidade
da Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2004.
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socioldgico, liberal e administrativo, em Ultima insténcia definira as possiveis
solugdes. O debate, que em verdade, se originou nas transformacdes sociais
ocorridas ap6s a Segunda Guerra Mundial, e, particularmente, no direito, em
fung@o das profundas marcas operadas pelos totalitarismos, estd em curso,
no Brasil, particularmente apos a redemocratizacdo e o processo
constituinte, tendo atingido finalmente o coracdo do sistema, o Poder
Judiciario. Sua reforma — que em nossa opinido ndo se esgota na “Reforma
do Judiciario” da pauta politica - estd em causa, e seus desdobramentos

serao vistos a seguir.

N&o duvidamos que o foro privilegiado e decisivo para a
resolucédo da questdo € o politico. Trata-se de um processo em curso, e seu
passo mais avantajado foi dado no processo constituinte, mas que nele nédo
se esgotou, assim como nao se esgotard na denominada “‘reforma’ em
curso. Diz respeito, em Ultima analise, ao pais que a sociedade quer, e, no
quadro de uma institucionalidade precaria, num pais extremamente
complexo, construir-se-a aos poucos, como efetivamente tem se construido.
Entretanto, os contornos institucionais ja se podem vislumbrar na propria
Constituicdo, de fortes contornos sociais, caracteristicos de um Estado
intervencionista. Um Estado democratico de Direito. Neste contexto, o papel
do Poder Judiciario como instancia de resolugédo de conflitos se avantaja. A
Erimeira crise do Judiciario a ser enfrentada é a crise de um poder

tradicionalmente ficticio® que hoje se quer — a sociedade quer — como uma

® Quando se argumenta sobre a fragilidade das instituicées no Brasil, a primeira
imagem que nos ocorre é a do regime militar, com seus ucasses preparados por
subservientes juristas, sua “reforma do Poder Judiciario” (Pacote de Abril), as
aposentadorias forcadas de ministros do Supremo Tribunal Federal, etc. Mas a
ditadura militar ndo foi um simples interregno entre um regime constitucional e
outro. E falso e ilusério este entendimento. Ela apenas desnudou a permanente
fragilidade das instituigdes juridicas. O que dizer de um Estado em que o ditador
edita um decreto-lei, alterando o regime de reconhecimento de filhos naturais (DL
4737, de 24/09/1942) exclusivamente para beneficiar um apaniguado do Estado?
(MORAIS, FERNANDO. Chaté. O rei do Brasil. Companhia das Letras, 1994, pag.
408). Ou, para trazer um exemplo de um periodo “constitucional’, o julgamento do
mandado de seguranca de Café Filho, em que este pleiteava o seu direito liquido e
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auténtica instancia resolutéria de conflitos, sejam eles individuais ou de

natureza coletiva ou econémica.

Assim, o papel do Poder Judiciario na estrutura do Estado
desde logo transcende os limites liberais, mesmo aqueles reciclados em
novas propostas visando obter uma maior eficientizagdo e garantias juridicas
a atuacdo empresarial, como demonstrado por CLAUDIA MARIA BARBOSA
no estudo anteriormente citado. Mas, neste contexto de questionamentos
acerca da natureza e das fun¢des do Poder Judiciario, insta ver a atualidade
de definicdes fundantes do Estado que, desligando-se das circunstancias
histéricas que propiciaram sua criacdo e desenvolvimento, tornam-se hoje
indispensaveis a atuacgao jurisdicional. A separagcéo de poderes — a divisao
de fungbes estatais — a neutralidade do Poder Judiciario, e a estabilidade na
prestacdo jurisdicdo necessitam ser redimensionadas ou re-conhecidas no

quadro de uma atuagéo judicial que, em contato com as realidades da vida,

certo a ocupar a Presidéncia da Republica por ocasido da vacancia do cargo. O
insdlito pedido, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, entrou nos anais da Corte
como um de seus julgamentos célebres. Em lugar nenhum talvez esteja mais
exposto o carater das instituicbes do que no voto proferido pelo ministro NELSON
HUNGRIA. Dizia ele: “Contra uma insurreicdo pelas armas, coroada de éxito,
somente valera uma contra-insurreicdo com maior forga. E esta, positivamente, nédo
pode ser feita pelo Supremo Trbunal, posto que este ndo iria cometer a
ingenuidade de, numa indcua declaragdo de principios, expedir mandado para
_cessar a insurreigdo. Ai esta o né gordio que o Poder Judiciario ndo pode cortar,
pois néo dispbe da espada de Alexandre. O ilustre impetrante, ao que me parece,
bateu em porta errada. Um insigne professor de Direito Constitucional, doublé de
exaltado politico-partidario, afirmou, em entrevista ndo contestada, que o
Jjulgamento deste mandado de seguranga ensejaria ocasido para se verificar se 0s
ministros desta Corte “eram lebes de verdade ou lebes de pé de trono”. Jamais nos
inculcamos lebes. Jamais nos vestimos, nem podiamos vestir a pele do rei dos
animais. A nossa espada é um mero simbolo. E uma simples pintura decorativa no
teto ou na parede das salas da Justica.N&do pode ser oposta a uma rebelido
armada. Conceder mandado de seguranca contra esta seria o mesmo que
pretender afugentar leGes auténticos sacudindo-lhes o pano prefo de nossas togas”.
(MS n.° 3557, Distrito Federal, r. Jodo Café Filho, in hitp: //
www.stf.gov.br/Jurisprudencia/JulgHistoricos/arquivos/MS3557 .RTF)
Isto, mais do que o formalismo legalista de um positivismo estreito, talvez melhor
explique a alienagdo caracteristica das instituicbes judiciais e dos juristas
brasileiros, hoje sob pesado ataque da opinido publica, com reflexos no parlamento
e no Poder Executivo.



ja claramente abandonou uma atuagéo dogmética e formalista, mas mesmo
assim permanece erratica, suscitando questionamentos de todos os setores
da sociedade. Tais marcos, definidos em conjunto com HABERMAS e
BOBBIO, s&o o ponto de partida para o estudo a que se prop&e o trabalho.

O objetivo central consiste em demonstrar como, num contexto
de superagdo de um modelo de direito positivista, a positividade dos
principios pode tornar-se fator ndo apenas de adaptacdo do direito aos
complexos cambios da realidade levados ao Poder Judiciario, mas também
um fator pacificador e estabilizador do direito. Sua indeterminac3o, sob a
Gtica da teoria dos principios de RONALD DWORKIN, & aparente, tornando
possivel a realizag&o do direito visando o asseguramento das expectativas
juridicas da sociedade. Um complexo manejo de um sistema de principios
torna possivel, na visdo dworkiana, a “aplicacdo” do direito, retirando do
sistema uma discricionariedade judicial perniciosa ao ideal de estabilidade.
Esta & tomada como um dado, justificada a partir do sistema constitucional,
este também condicionante a pratica juridica. A partir do entendimento,
expurga-se do sistema a subjetividade insita a uma “aplicagéo” de principios,

constitucionalizados ou n&o, que se tornam escolha arbitraria do julgador.

Com este objetivo em mente, comecamos por analisar, no
_primeiro capitulo, as duas vertentes em que se hauriu o positivismo juridico,
o jusracionalismo e o historicismo. Vindos de diferentes matrizes, portando
bandeiras proprias, mas ao final, acabando por confluir em uma idéia de
direito positivo formal, fechado, sistemético e pleno, independente da
realidade social. Em tal sistema o achamento do direito passa a ser uma
operacéo légica, consistente em subsumir as realidades dadas em um
sistema de normas e principios. Optamos por circunscrever o trabalho a
busca dos fundamentos do positivismo, deixando de acompanhar os
posteriores desenvolvimentos do direito a partr de PUCHTA, por

entendermos suficientemente caracterizado, para nossos objetivos, os temas
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centrais de um modelo positivista. Entretanto, como pano de fundo para o
estudo de DWORKIN, acrescentamos um pequeno excurso do
desenvolvimento do direito apés a Segunda Guerra Mundial, na visdo de
ARTHUR KAUFMANN.

Ainda no primeiro capitulo, uma fundamentacéo da teoria dos
trés poderes e das razdes pela qual ainda se faz presente, na visdo de
BOBBIO e HABERMAS. Em BOBBIO a separagdo de poderes faz-se
necessaria como instrumento de contencéo de abusos — e este € um dado
permanente em qualquer estrutura social. Para ele o Estado de Direito
transcende seus limites liberais, impondo-se a qualquer tipo de sociedade;
recusa BOBBIO a idéia de que o Estado é apenas um instrumento de
dominagéo de classes; os direitos civis e a separa¢do de poderes do Estado
fazem-se conquistas civilizatérias, com fundamento nos principios da
legalidade e da imparcialidade.

Para HABERMAS, a razdo comunicativa promove uma
atualizagdo do principio da soberania popular, tornando-o fator de ligagéo
entre um sistema de direitos e o Estado de direito. Para que tal ocorra, ha a
necessidade de uma ampla garantia de direitos ao individuo, garantias estas
propiciadas por um Judiciario independente; no principio da legalidade; na
separagdo entre o Estado e a sociedade. A formagdo de uma vontade
racional, por cidaddos auténomos, demanda a compreensdo destes
principios.

No segundo capitulo, destacamos as caracteristicas de um
modelo de direito positivista, observando sua génese em SAVIGNY, como
um sistema; e a concepgdo da aplicagdo do direito como uma operacéo
l6gica e subsuntiva, demonstrando, ainda neste item, suas insuficiéncias, na
analise de ENGISCH. A seguir, no mesmo capitulo, mostramos que as
teorias do direito de KELSEN, HART e ENGISCH acabam por permitir a



subjetividade interpretativa do julgador, abrindo margem a uma criagao de
direito discricionaria e ensejadora de criagio de instabilidade sistémica.

A partir do terceiro capitulo, entra-se no tema principios,
analisando o entendimento dos mesmos em uma fase em que estes eram
considerados sem eficacia positiva; verifica-se a sua assuncdo ao centro de
um sistema, mas em que ainda se colocam as antigas questdes
concernentes a sua aplicagdo. Neste item, estuda-se o pensamento de
JOSEF ESSER, mostrando a riqueza de aportes que trouxe ao tema, a partir
do estudo comparativo que faz do direito de caso e do direito codificado,
ressaltando-se suas insuficiéncias, particularmente quando abraca teses

irracionalistas de achamento do direito.

Finalmente, no quarto capitulo, adentra-se ao pensamento de
DWORKIN, visto como um paradigma — ndo o Unico, mas uma das vertentes
a que se abre o pensamento juridico contempordneo a fornecer um
instrumental mais flexivel ao entendimento do direito, aparentemente
superando as perplexidades derivadas dos entendimentos anteriores. Aqui,
o direito € visto como um sistema de regras e principios — com isso supera-
se a rigidez positivista, abre-se o sistema juridico aos cAmbios da realidade
e dos valores ignorados pelo positivismo; na visdo dworkiana, em hard cases
nao ha discricionariedade judicial, existindo um direito a amparar as partes,
direito a ser descoberto pelos juizes a partir de uma coerente visdo de um
sistema de principios. Rompe-se a unilateralidade judicial,\ propicia a violar
as bases constitucionais e o direito da parte a ser julgado com base em um
direito antecedente ao caso. A seguranga € preservada, visto que o direito
deve assegurar as expectativas da sociedade. O direito é visto como um
empreendimento interpretativo, e assemelha-se a realizacdo de uma
gigantesca obra, um romance em cadeia, no qual participam todos os juizes,
buscando-se nele adequagio e justificacdo.
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Capitulo 1

Fundamentos: Jusracionalismo e Historicismo

O jusracionalismo, em sua versdo iluminista, e o historicismo
sdo as duas grandes raizes sob as quais se fundou esta visao do direito que,
ora se denomina simplesmente positivismo, ou positivismo cientifico, ou
positivismo legal (embora naturalmente ndo sejam conceitos idénticos, o que
se discutira mais adiante). Esta viséo do direito, embora hoje altamente
contestada, constituiu, fundamentalmente, o pensamento juridico do mundo
ocidental, e, posteriormente, tornou-se dominante globalmente. A evolugdo
do pensamento positivista (particularmente apds a Segunda Guerra Mundial,
mas em um movimento que ja se tornara claro ainda no auge das grandes
codificagbes do século XIX), transformou-se numa grande corrente que,
talvez na auséncia de denominagédo mais precisa, face a muitiplicidade de
pensamentos juridicos nem sempre redutiveis a denominadores comuns, os
doutrinadores chamam de pds-positivismo. Ainda assim, o pensamento
juridico contemporéneo encontra-se profundamente impregnado daquilo
que, foi, fundamentalmente, pensado pelos filésofos e juristas
particularmente a partir do século XVIil, mas cujas raizes remotas, como
todo o pensamento ocidental, encontram-se nos primérdios do pensamento
grego. Nesta primeira parte, pretende-se fazer um breve retrospecto destes
fundamentos, destacando um modelo interpretativo que, na realidade,
apesar de toda a renovagdo do pensamento juridico a partir da Segunda
Guerra Mundial, predomina nas escolas de direito e, difusamente, na

consciéncia dos juristas praticos.

O iluminismo e o jusracionalismo, embora intimamente
conectados, ndo sado, naturalmente, idénticos. Este foi a manifestacéo, na

Idade Moderna, de um pensamento (jusnaturalismo) que, desde a



Antigliidade, marcou o pensamento da maior parte dos povos da Europa.
Alias, o proprio direito natural € um tema permanente da humanidade acerca
do homem e seu papel na sociedade, que, desde os primordios da filosofia
na Grécia Antiga até os tempos atuais tem mobilizado os pensadores. Ja o
iluminismo foi uma ruptura moral ou, em Ultima andlise, religiosa® — no
sentido de uma nova atitude perante a vida -, em conseqiiéncia da qual
surgiu uma imensa modificagdo na opinido publica e, em nome dela,
grandes reformas nas instituicbes politicas. Trata-se de uma mentalidade,
uma atitude cultural e espiritual, que ndo é somente dos filésofos, mas de
toda a sociedade da época, inclusive de alguns governantes, nao
caracterizando um sistema de idéias ou escola. A crenga iluminista na razéo,
contraposta & autoridade e ao preconceito, no espago da politica e do
juridico (na esteira do direito natural), pretendera poder construir um corpo
de normas juridicas universais e imutaveis, reordenando o Estado e a
sociedade por critérios que supostamente levariam ao progresso do género
humano.

A influéncia do jusracionalismo sobre a cultura juridica
moderna, no entender de FRANZ WIEACKER®, numa vis&o panoramica,
poder-se-ia observar em quatro regides, e de diferentes modos: na
Alemanha (e também na Europa setentrional e oriental), o jusracionalismo,
via soberanos e altos funcionarios de Estado influenciados pelos pensadores
jusracionalistas, tornou-se uma ética politica e programa de governo do
despotismo esclarecido. Por todos emblematico foram os trabalhos em prol
da codificagdo na Prussia. Frederico Guilherme I, em 1713, deu o impulso
inicial para a codificagédo referindo-se, no edito que determina a realizagdo
do cédigo, a “reta razdo’, caracteristicamente iluminista. Ja seu sucessor,

* A propésito, leia-se a nota referente a BECCARIA, abaixo. Este diz: “Data de
cinco anos minha converséo a filosofia, e devo-a as Cartas Persas”. No periodo
revolucionario, chegou-se a coroar a deusa Razéo.

° WIEACKER, FRANZ. Histéria do direito privado modemo. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1980, p. 311 e seguintes.
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Frederico I, tipicamente influenciado por Voltaire e Montesquieu, pretendia
que o codigo refletisse uma clarificagdo e racionalizagdo da lei com base na
razéo e na constituicdo dos territorios. Todo este esforco acabou por
frutificar com Frederico Guilherme Il que promulgou o Allgemeines Landrecht
(ALR - Cddigo Geral do Direito Territorial Prussiano) em 1794,

Na Inglaterra, a face politica da idéia jusnaturalista da liberdade
foi a que mais cedo se impds, em contraste com o absolutismo vigente no
continente. Foram idéias inglesas que primeiro forjaram o liberalismo, e
posteriormente vieram a influenciar, entre outros, Montesquieu. No ambito
da jurisprudéncia, no entanto, a influéncia do jusracionalismo foi diminuta.
JEREMY BENTHAM e sua luta por um direito codificado e racional
influenciou mais a codificagdo no continente do que em sua propria terra,
onde o common law permaneceu incolume, gragas, principalmente ao uso
da equity nos tribunais reais, que deram as exigéncias éticas do direito

natural medieval uma realizagdo mais plena do que no continente.

Nos Estados Unidos, como bem observa WIEACKER,
predominou a forte paixdo dos primeiros pioneiros pelo direito e liberdade,
eis que muitos deles expulsos de seus paises de origem em virtude de
crengas religiosas. Assim, os manuais jusracionalistas de PUFENDORF e
GROCIOQ, junto com MABLY e JOHN LOCKE, vieram a influenciar os lideres
da Independéncia; posteriormente, com FRANKLIN e THOMAS PAYNE,
aportou, recém-chegada da Franga, a idéia da democracia nacional, que
acabou por dar, com JEFFERSON, as treze coldnias, o pathos unitario das

nagdes modernas.

Finalmente, na Franga, o jusracionalismo fundamentou o
Estado moderno e a sua ordem juridica. Ao contrario da Alemanha, onde os
ideais iluministas eram partilhados por uma elite de altos funcionarios do

Estado, irmanados em torno de soberanos absolutistas, também sob a
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influéncia dos grandes pensadores da época — veja-se a relacdo estreita que
uniu, por exemplo, VOLTAIRE e FREDERICO da Prussia — na Franga a
filosofia das luzes era o modo de pensar de uma elite burguesa, de parte da
nobreza e de intelectuais ja desiludidos com uma monarquia atrasada. Aqui,
predominou a paixao pela liberdade, que, em virtude do conservadorismo
das instituicdes do Estado, desaguou, com as lutas dos cidaddos, na
Revolugédo e, no ambito juridico, nos projetos das codificagbes que

acabaram por ser finalizados por Napoledo.

1.1 Montesquieu. O poder freia o poder. O juiz como boca da lei.
Beccaria. Razdes que levaram a tal entendimento.

Charles-Luis de Secondat, BARAO DE MONTESQUIEU, a
partir de observagdes que fez em uma viagem a Inglaterra, passa a redigir
uma analise da Constituicdo Inglesa que, reescrita varias vezes, da origem
ao Espirito das Leis, trabalho este inspirado nitidamente em LOCKE (pelo
menos na parte que trata das fungdes do Estado), cujo Two Treatises of
Government, de 1690, ja propugnava a reparticdo das fungdes do Estado,
com base nas teorias do direito natural.’ Como observa SIMONE GOYARD-

® Para LOCKE, os homens, em estado de natureza, sdo governados pela raz&o
natural, sendo todos iguais e independentes, e, pela razdo da natureza, cada um
deve respeitar a vida, liberdade e propriedade alheia. Mas para escapar ao estado
de guerra, os homens ligam-se entre si através da sociedade. Se a razdo da
natureza consistia em que o homem so6 poderia ser limitado pelas leis da natureza,
a liberdade do homem em sociedade consiste em que este somente pode ser
limitado por um poder legislativo fruto do consenso da sociedade. O poder
legislativo, portanto, define como a forga da comunidade podera ser usada para
conservar a si mesma e aos seus membros. Além do poder legislativo, a ser
exercido por uma assembléia, e separado dele, haverd um poder executivo, ao qual
sera entregue a execugao das leis criadas pelo primeiro. Além desses, LOCKE vé
também no poder executivo um poder federativo, cuja tarefa é representar a
sociedade frente a outras comunidades. Estes poderes, executivo e federativo,
devem permanecer nas mesmas maos, porque praticamente inseparaveis.
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FAY,

FABRE, Montesquieu “é um homem de um unico livro, ndo sé porque
dedicou mais de vinte anos a preparagdo de L’esprit des lois, mas porque
nos seiscentos capitulos que compbéem a obra ele trata de todos os

problemas — virtude politica, espirito das nacées, riqueza das nagdes, (...)".

No modelo da triparticdo de poderes do Estado de
Montesquieu, descrito no capitulo VI do Livro XI do livro, reservava-se ao

Poder Judiciario a mera aplicagdo das leis. Em suas palavras:

(...) ndo havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario: pois o juiz seria legislador. Se estiver ligado ao peder
executivo, o juiz poderia ter a forgca de um opressor.®

Tal entendimento levou a que o juiz, no cumprimento de suas
funcdes, fosse visto apenas como “a boca que pronuncia as sentencas da
lei, seres inanimados que n&o podem moderar nem a sua forga, nem o seu
rigor”.® Em outro trecho da obra, reitera Montesquieu o entendimento de que
aos juizes cabe apenas o papel de mero aplicador da lei, eis que os
julgamentos devem ser “a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto
exato da lel”, pois “se fosse uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na
sociedade sem saber precisamente 0S compromissos que nela S&o

assumidos”.®

(ABBAGNANO, NICOLA. Histéria da Filosofia, volume VII. Lisboa: Editorial
Presenca, p. 85)

" GOYARD-FABRE, SIMONE. Montesquieu, in HUISMAN, DENIS. Dicionério dos
Filésofos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001, pagina 704.

® MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la Bréde et de. O Espirito
das Leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1995, p. 119.

° Ob. cit., p. 123:

' Ob cit., p. 120.



A rigidez do pensamento de Montesquieu, no tocante ao papel
dos juizes na estrutura do Estado, relaciona-se muito com a importancia que
este da a figura do despotismo. Como se sabe, ao diferenciar os diferentes
tipos de governo, Montesquieu classificou-os em republicano, monarquico e
despdtico. O governo republicano seria aquele em que o povo, como um
todo, ou parcela dele (aristocracia), detém o poder soberano; a monarquia
seria 0 regime em que um s6 governa, mas de acordo com leis
estabelecidas; e, no governo despédtico, uma sdé pessoa, sem freios ou
limites governa.'" No dizer do autor:

Nos Estados despoéticos néo existe lei: a regra é o préprio juiz. Nos
Estados monarquicos, existe uma lei e, onde esta é exata, o juiz a
observa; onde nao existe, ele procura-lhe o espirito. Nos governos
republicanos & da natureza da constituicido que os juizes observem
literalmente a lei. Nao existe um cidaddo contra o qual se possa
interpretar uma lei, quando se trata de seus bens, de sua honra ou
de sua vida."

A idéia de que ndo cabe ao juiz interpretar a lei, cabendo-lhe
apenas aplica-la, retoma com mais desenvoltura em BECCARIA.
Influenciado por MONTESQUIEU' e ROUSSEAU e sua teoria do contrato
social, conforme anota EVARISTO DE MORAIS, ao prefaciar a tradugéo
para o portugués de “Dos Delitos e das Penas’,'* BECCARIA desenvolve a
tese de que as leis deveriam ser simples'®, acessiveis a qualquer cidadéo, e

que estas somente podem ser feitas pelo legislador, “que representa toda a

" Ob. cit., p. 9.

"2 Ob. cit., p. 57.

'* BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Ed. Atena, 1959, p.
228. O autor afirma, em correspondéncia ao tradutor da obra para o francés, o
Abade Morellet, sua divida a Montesquieu e Helvetius: “Data de cinco anos minha
converséo a filosofia, e devo-a a leitura das Cartas Persas’.

' Ob. cit., p. 13.

"> Frederico Il da Prissia, ao receber em 1786 o Projeto de um cédigo geral para o
Estado da Prussia, por ele encomendado a uma comissdo de juristas: “E ainda
muito grosso, e as leis devem ser curtas e ndo pormenorizadas”. (WIEACKER,
Histéria, p. 374)



sociedade unida por um contrato social’*®. Decorre dai que aos juizes ndo
cabe interpretar as leis penais, visto que ndo sdo legisladores. Tendo
recebido as leis da sociedade — do soberano, que & o representante da
sociedade -, somente este teria legitimidade para interpreta-las. Segundo
BECCARIA, o papel do juiz consiste tdo-somente em examinar se o acusado

praticou o ato contrario as leis, a partir de um raciocinio légico:

O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral;
a menor, a acao conforme ou néo a lei; a conseqiéncia, a liberdade
ou a pena. Se o juiz for constrangido a fazer um raciocinio a mais, ou
se o fizer por conta prépria, tudo se torna incerto e obscuro'’.

BECCARIA vé a diversidade do pensamento humano, suas
diferentes paixdes, sua maior ou menor inteligéncia, até mesmo sua boa ou
ma digestao, ou suas relagdes com o acusado, e teme as conseqiiéncias de
tudo isto no julgamento das lides, se ao juiz coubesse o papel de intérprete
da lei:

Veriamos, assim, a sorte de um cidaddc mudar de face ao passar de
um para outro tribunal, e a vida dos infelizes estaria 8 mercé de um
falso raciocinio, ou do mau humor do juiz. Veriamos o magistrado
interpretar apressadamente as leis, segundo as idéias vagas e
confusas que se apresentassem ao seu espirito. Veriamos os
mesmos delitos punidos diferentemente em diferentes tempaos, pelo
mesmo tribunal, porque, em lugar de escutar a voz constante e
invariavel das leis, ele se entregaria a instabilidade enganosa das
interpretagoes arbitrarias'®.

BECCARIA aponta as vantagens de tal proceder: libertaria a
sociedade do jugo de “uma multiddo de pequenos tiranos” (!) e daria

seguranca ao cidaddo, que saberia com certeza qual o comportamento

% Ob. cit., p. 35.
7 Ob. cit., p. 38.
'® Ob. cit., p. 39.



reprovavel, acrescentando que tais principios desagradariam a tais tiranos,

mas ele nZo receia desagrada-los, porque “os tiranos ndo léem’.'®

NORBERTO BOBBIO anota que a tipologia das formas de
governo, em Montesquieu, introduz uma novidade na tradicdo do
pensamento filosofico, que, desde Aristételes, considera o despotismo uma
degeneragcdo da monarquia, ou seja, uma espécie do género. Tal
importancia demonstra-se na andlise que Montesquieu faz do despotismo,
que é descrito em seus varios aspectos — naturais, econdmicos, juridicos,
sociais, religiosos, etc. —, sendo a técnica de separacdo de poderes, “a
resposta do constitucionalismo modemo ao perigo recorrente representado

pelo despotismo”.%°

Aliado ao temor do despotismo, que se caracterizaria pelo
acumulo de fungdes do Estado em um Unico personagem, a necessidade de
subordinagéo dos juizes a lei deriva também da necessidade de seguranca
juridica, eis que se os julgamentos se fizessem com base nos entendimentos
particulares dos juizes, o cidaddo n&o saberia ‘“precisamente os

compromissos que nela sdo assumidos”’.?’

Para o iluminismo, movimento de idéias no qual se insere
Montesquieu, a insisténcia acerca da natureza e do espirito das leis e das
constituicbes nasce do temor ao despotismo e do culto da liberdade civil e
politica, consubstanciada no entendimento de que as obrigagbes da
sociedade civil encontram expresséo e limite na lei. E o iluminismo a filosofia

9 Ob. cit., p. 40.

** BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Govemo. Trad. Sérgio Bath. Brasilia:
Editora UnB, 7.2 ed., 1994, p. 137.

# MONTESQUIEU, ob. cit., p. 120.



da burguesia por exceléncia, que luta por reformas contra o obscurantismo e

os privilégios da aristocracia e do clero.?

1.2 O Codigo Napoledo. A Escola da Exegese. O dogma da completude
da lei.

O pensamento iluminista, na Franga, apés a Revolugao,
acabou por frutificar no Coédigo Napoledo. J& durante a Revolugéo,
perseguiu-se a ideia de um Codigo de leis gerais, “simples, claras e
adaptadas & Constituigdo’. ** Tal idéia ja havia sido exposta por Beccaria,
que dizia que o texto da lei deveria ser um livro familiar aos homens do povo,

propugnando que quanto mais homens o lessem, menos crimes haveria?*.

MIGUEL REALE aponta a existéncia, no plano especificamente
juridico, de um longo processo histérico de racionalizagéo juridica (de
formagéo de uma “consciéncia normativa’) que se inicia com a Escola de
Glosadores, no século Xll, e culmina, na maturidade, com o Cédigo
Napoledo. %°

BOBBIO também destaca que o Cédigo, a par das concepcdes
iluministas, representou também a expressdo “orgdnica e sintética da
tradicdo francesa do direito comum”®® e, nas intencdes da Comissdo
composta pelos juristas Tronchet, Maleville, Bigot-Préameneau e Portalis,

2 BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. Brasilia: Editora UnB, 2.2 ed., 1986, p. 608.

* Lei sobre o ordenamento judiciario, de 16 de agosto de 1790, art. 19, apud
BOBBIO, in O Positivismo Juridico, p. 66.

* BECCARIA, ob. cit., p. 41.

% REALE, Miguel. Fifosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 11.2 ed., 1986, p. 412,

* BOBBIO, O Positivismo Juridico, p. 72.
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significaria “um ponto de chegada e partida ao mesmo tempo, uma sintese
do passado que néo deveria excluir a sobrevivéncia e a aplicagdo do direito

precedente” ?’

Para os fins do presente trabalho, importa destacar a polémica
surgida com a redacdo dada ao artigo 4.° do Codigo, que estabelecia a
obrigatoriedade do juiz decidir as questdes que Ihe fossem submetidas. Dizia
o artigo:

O juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da
obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado como
culpavel de justica denegada. %

Tal artigo viria a ser reproduzido, no essencial, em outras
legislacbes, e estabelecia, em sintese, o dogma da completitude do
ordenamento juridico, inclusive no caso de lacunas (“siléncio da lei”). O
Cddigo Civil Brasileiro de 1916, em seu artigo 5.°, reproduzia o dispositivo,
posteriormente revogado pela Lei de Introducdo ao Coédigo Civil, de 1942,
permanecendo, entretanto, no Cédigo de Processo Civil, cujo artigo 126
estabelece o principio, remetendo o magistrado, no caso de lacunas, a
“analogia, aos costumes, e aos principios gerais do direito”.

Narra BOBBIO que a Comissdo, liderada por PORTALIS,
defendia que, na falta de uma lei precisa, 0 juiz deveria se reportar 2os usos,
as decisbes similares, e, em se tratando de uma questdo totalmente nova,

aos principios do direito natural,*®

com isso, abrindo caminho para a criagcao
do direito pelo magistrado. Tal intengdo era contemplada no artigo 9.° do

anteprojeto, que expressamente remetia o juiz, na auséncia de norma legal,

" |dem, p. 73.
% |dem, p. 74.
# BOBBIO, ob. cit., p. 76.



ao juizo de equidade, definindo-o como “o retorno a lei natural e aos usos
adotados no siléncio da lei positiva’.*® Para BOBBIO, esta seria uma porta
aberta a criagdo de direito pelos magistrados, porta esta aberta em fungéo
da experiéncia judicial do periodo revolucionario, em que o0s juizes, na
auséncia de norma legal, abstinham-se de decidir a causa e remetiam a
questdo ao poder legislativo para que este legislasse sobre o tema. Esta
postura dos magistrados, naturalmente, refletia a prépria doutrina da
separagdo dos poderes, na qual a criagdo do direito estava reservada ao
legislativo, interpretada rigidamente, como queriam os doutrinadores como
BECCARIA, mas também uma atitude de prudéncia e temor dos juizes, em
virtude da instabilidade politica propria dos periodos revolucionarios, em que
0s grupos alternam-se no poder ao sabor das paixdes das massas.
Entretanto, o artigo 9.° foi retirado do texto definitivo, por decisdo do
Conselho de Estado, permanecendo apenas o artigo 4.°, que fundamentou,
a partir dai, o pensamento abragado pela Escola da Exegese, ou seja, que
apenas a lei — e somente a lei - disciplinaria todos 0s casos porventura
trazidos ao magistrado: o dogma da completitude da lei.

A Escola da Exegese tem sua origem mais proxima no proprio
Codigo de Napoledo. A influéncia avassaladora deste, somada a doutrina da
separagdo dos poderes, de Montesquieu e Beccaria, tornou a Escola da
Exegese a doutrina dominante na Franca, em paralelo a movimentos
juridicos de conteudo semelhante em outros paises. Assim, na Inglaterra,
desenvolveu-se a “analytical school”, com fundamento nos ensinamentos de
JOHN AUSTIN; na Alemanha, 0s pandectistas seguiam uma orientacao
essencialmente normativista; na ltalia, com base na Escola da Exegese e
nos pandectistas, desenvolveu-se uma escola que teve como expoentes
CHIOVENDA, MANZINI e ARTURO ROCCO, que, guardadas as diferencas

* |dem, p. 76.



entre os seus pensamentos, perseguiam também uma orientagdo

normativista.®'

Caracteristicas da Escola da Exegese, anota BOBBIO*,
seriam, basicamente: a inversdo das relagdes entre o direito natural e o
direito positivo, passando o direito positivo a uma posicdo de proeminéncia,
e o direito natural ser relevante somente na medida em que fosse
incorporado a lei — em decorréncia de tal entendimento, o artigo 4.° do
Caodigo Civil é lido como afirmando a completude da lei. Em segundo lugar,
trata-se de uma visédo rigidamente estatal do direito; o direito € somente
aquilo que o legislador promulgou. O direito natural e as leis morais somente
séo obrigatorios se o legislador os acolher. De tal posicdo surge a terceira
caracteristica, de natureza interpretativa: a interpretacdo da lei segundo a
vontade do legislador (interpretacdo subjetiva). Nos casos em que nao se
depreende a compreensao do texto legal — obscuridade ou lacuna — busca-
se a vontade do legislador. Outras caracteristicas seriam o culto do texto da
lei, estando o intérprete rigorosamente atado as disposi¢cdes legais, e,
finalmente, o respeito ao principio da autoridade. Esta Ultima caracteristica,
conforme BOBBIO, decorre da propria natureza do direito, visto que os
juristas ndo podem proceder exclusivamente com base em afirmacdes
racionais ou empiricamente verificaveis, sobre o que é licito ou ilicito. Assim,
o direito comumente atribui a alguém o poder de estabelecer o que é justo, e
este alguém é o legislador. O recurso ao principio da autoridade, entdo, é
particularmente forte na Escola da Exegese, ndo sé pelo fetiche da lei, mas
também pela autoridade dos primeiros comentadores do Cédigo Civil.

* REALE, Miguel, ob. cit., p. 415/421.
%2 BOBBIO, O Positivismo Juridico, p. 83/89.
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1.3 Escola histérica do direito. Savigny e Puchta. Jurisprudéncia dos
Conceitos.

O racionalismo iluminista podia elencar um grande rol de
triunfos a seu favor. Havia abolido a tortura, desmascarado a supersticdo
das bruxas, acabado com as formas cruéis de execucgéo, posto de parte as
penas cruéis e infamantes, €, de uma maneira geral, erguido o estandarte da
humanidade. Entretanto, como observa FRANZ WIEACKER, embora os
codigos iluministas constituissem o triunfo de uma cultura juridica voltada
para uma moral pratica, deixaram de produzir frutos plenos, “porque, quer a
ciéncia juridica técnica, quer a jurisprudéncia, ndo se deixaram arrastar
sendo & forca pelo impeto reformador.®* A excessiva simpatia dos
legisladores absolutistas por solugdes que restringiam o desenvolvimento
cientifico do direito, vinculando a interpretacdo a comissGes ministeriais,
como na Prussia, ou legislativas, como na Franga, produziram uma quebra
na vivacidade do direito comum. Particularmente na Alemanha, a anti-
historicidade do racionalismo freqiientemente bloqueou o desenvolvimento

de uma consciéncia juridica afeita a tradigdo e a racionalidade do existente.

Para a Escola Histérica do Direito, a ciéncia juridica é pré-
determinada pela historicidade do direito do presente — e ndo pelas
abstracdes do jusracionalismo ou comandos de legisladores iluministas. Ela
descobre na historicidade do direito a historicidade do préprio povo. Ela vé
no direito o espirito do povo. O direito era visto como parte de uma cultura
global, aparecendo como um desabrochar a partir do inconsciente do povo,
como a musica popular, ou a épica popular. Esta reflexdo abriu na ciéncia
juridica um processo que ainda hoje ndo chegou ao seu termo, segundo
WIEACKER:

¥ WIEACKER, FRANZ. Histéria do direito privado modemno, pag. 397.
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O espirito do povo de Savigny, o direito dos juristas de Puchta, o
direito popular de Beseler, a finalidade do direito de Ihering, o direito
social e comunitario de Gierke, todos eles sdo (tal como a alienacéo
do homem na sociedade de mercadorias, segundo a concepgéo de
Karl Marx) tentativas de reaquisicdo da identidade da consciéncia
juridica e juridico-cientifica com o carater histérico e, portanto, social
— agora descoberto — da existéncia (nacional ou social). **

Caracteristicas fundamentais do historicismo, segundo
BOBBIO®: 1) o sentido da variedade da histéria devido & variedade do
proprio homem (nao existe o homem abstrato, existem homens, diversos
entre si conforme a raga, o clima, o periodo histdrico). 2) o sentido do
irracional na histéria, em contraposicdo a interpretacdo racionalista da
histéria dos filésofos iluministas. O historicismo escarnece da concepgao de
que o Estado tenha se originado de uma decisdo racional para por fim ao
estado de natureza. 3) Estreitamente ligada a idéia da irracionalidade da
histéria é o pessimismo historicista. O historicista ndo cré que a razdo possa
melhorar a sociedade e transformar o mundo. BOBBIO vé nisto a evidéncia
conservadora do pensamento historicista. 4) O elogio e 0 amor ao passado.
Os historicistas tém uma grande admiragdo pelo passado, que vé de uma
maneira idealizada, ao contrario dos iluministas, que desprezam o passado e
exaltam o tempo de ‘luzes’ da idade racionalista. A Idade Méedia,
particularmente, & um fator de disputa, visto por uns como um periodo de
trevas e pelos historicistas como uma época na qual se realizou uma
civilizagdo profundamente humana e que exprime o espirito do povo. 5)
Finalmente, o amor pela tradicdo, isto & os costumes e instituicdes

existentes na sociedade e formados por desenvolvimento lento e secular.

Expoente maior e fundador do historicismo, em FRIEDRICH
KARL VON SAVIGNY encontram-se todas as caracteristicas apontadas por

* WIEACKER, FRANZ. Idem, p. 409.
% BOBBIO, N. O positivismo juridico, pags. 48/51.
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BOBBIO, inclusive pela sua origem e ligagcdes sociais (membro de uma elite
social e cultural, um aristocrata que privava da amizade do monarca, tendo
sido inclusive chanceler da Prissia, no periodo de 1842 a 1848.). Um
estudioso precoce do direito, cuja Juristische Methodenlehre foi composta
aos 22 anos (embora tenha sido publicada somente apds a sua morte, como
fruto de anotacbes de um aluno), SAVIGNY ja aos trinta anos planejara a
elaboragcdo do Geschichte des rémischen Rechts im Mittelalter (Historia do
Direito Romano na Idade Média) e o System des heutigen romischen Rechts
(Sistema do Direito Romano Atual). Publicado a partir de 1815, a Histéria do
Direito Romano na ldade Média desvela o pensamento de SAVIGNY. Para
ele, a unidade da cultura juridica européia e da tradicdo constituiam uma
obra cultural e literaria do passado. Essa concepgéo fundamental, segundo

136

WIEACKER, confere “arrebatamento e tensdo™ aos quatro primeiros

volumes. Com efeito, nele se |é:

Il diritto di un popolo, a somiglianza della sua lingua, non pud avere
um carattere fisso perché l'essere suo proprio consiste in una
perpetua genesi ed esplicazione. Laonde, volendo noi esporre le
vicende del Giure romano nel medio evo, & d'uopo che prima ci
facciamo a considerare per ciascun popolo ed in ciascun periodo di
guell'eta la forma sotto cui quel diritto appare e si attua. (...)

Il diritto primitivo di Roma, come di tutti i popolo, era quello che
noi chiamiamo diritto consuetudinario e che si fonda
unicamente, senza vil sibile derivazione, nella fede e coscienza
comune del popolo.*

* WIEACKER, F. Histéria, p. 442.

5 SAVIGNY, FRIEDRICH KARL V. Storia del diritto romano nel medio evo. Torino:
Gianini e Fiore, Editori, 1854. Tradugdo do aleméao por Emmanuele Bollati, pagina
19. Negritei. “O direito de um povo, a semelhanca de sua lingua, ndo pode ter um
carater fixo porque em sua esséncia consiste em uma perpétua génese e
desenvolvimento. Por isso, querendo expor as mudangas do Direifo romano na
Idade Média, é preciso que antes consideremos para cada povo e para cada
periodo daquela época a forma sob a qual o direito aparece e atua...O direito
primitivo de Roma, como de todos 0s povos, era aquele que nés chamamos direito
consuetudinario e que se funda unicamente, sem tergiversagbes, na fé e
consciéncia comum do povo.”



Nestas poucas linhas perscrutam-se as linhas mestras do
pensamento do jurista: o seu tema medieval, a analogia do direito com a
linguagem, a permanente evolugdo do direito, sua historicidade
caracteristica a cada povo, a fonte primaria do direito como sendo a fé e a

consciéncia comum do povo.

‘Fé e consciéncia comum do povo”, espirito do povo -
Volksgeist — belas palavras cujo sentido necessita ser esmiugado. Para
SAVIGNY, sujeito do direito € o povo, e, na observagado de sua histoéria, mais
além das primeiras manifestagdes do direito positivo, encontra-se um
sentimento de necessidade que acompanha suas manifestacoes, sentimento
este que se expressa particularmente nos mitos da origem divina do direito.
Analogamente a lingua, cuja origem se encontra além dos tempos histéricos
(além das manifestagbes escritas, positivadas), o direito tem sua origem
neste espirito geral que anima todos os membros da nagdo. E o direito,
como a vida dos povos, como a vida humana, nunca estaciona e nunca

deixa de se desenvolver:

Puédese, en efecto, comparar la vida de los pueblos, y cada uno de
sus elementos constitutivos, a la vida humana, que nunca aparece
estacionaria y ofrece una continua sucesion de desenvolvimentos
organicos. Tanto las lenguas como el derecho, ofrecen en su
existencia una serie de transformaciones no interrumpidas, cuyas
transformaciones proceden del mismo principio que su origen, estan
sometidas a la misma necesidad y son igualmente independientes
del acaso y de las voluntades individuales.®

SAVIGNY, entretanto, observa que o povo deve ser visto ndo
como uma reunido dos individuos existentes em uma mesma época: 0 povo
deve ser considerado como uma unidade, no seio do qual sucedem-se as
geragdes, unidade que enlaga o presente com o passado e o futuro. A

tradicdo vela pela conservacao do direito, e a tradicdo € uma heranga que se

¥ SAVIGNY. F.K. Sistema del derecho romano actual. Madrid: Centro Editorial de
Goéngora, 2.2 edigdo, tomo 1.°, pagina 71.



transmite pela sucessdo continua e insensivel de geragdes.®** O
desenvolvimento do direito encontra sua origem no espirito do povo, mas,
com o desenvolvimento das sociedades, o direito deixa de ser acessivel a
todos 0os membros da nacdo, surgindo entdo uma classe especial de
pessoas, os jurisconsultos, que, dominando o direito, passam a desenvolvé-
lo. Diz SAVIGNY:

Asi el derecho, que antes vivia en la conciencia del pueblo, por
consecuencia de las nuevas relaciones que crea en la vida real,
adquire tal desarrollo, que su conocimiento cesa de ser accesible a
todos los miembros de la nacién. Entonces, se forma una clase
especial, la de los jurisconsultos, que, en dominio del derecho,
representan al pueblo de que forman parte. Esta es una forma nueva,
bajo la cual prosigue el derecho popular su desenvolvimiento, que,
desde entonces, tiene una doble vida. Sus principios fundamentales
subsisten siempre en la conciencia de la nacién, pero su
determinacién rigurosa y las aplicaciones de detalle pertenecen a los
jurisconsultos.*

Sao os jurisconsultos, doravante, os representantes da
consciéncia comum do povo, verdadeiros representantes da nagao, artifices
do desenvolvimento do direito, e assim o fardo, numa dupla fun¢ao: criadora,
pois reunem toda a atividade intelectual da nacgéo, e cientifica, pois,
apoderando-se do direito, recompdem-no e traduzem-no em uma forma
l6gica.*! “Povo ndo é, portanto, para Savigny de modo algum a realidade
politica e social da nagéo histérica, mas um conceito cultural ideal — a
comunidade espiritual e cultural ligada por uma cultura comum’, como frisa
WIEACKER.*

O direito ndo & um simples mecanismo; a relagao de direito tem
uma natureza orgénica que se manifesta, seja pelo conjunto de suas partes

*® SAVIGNY, F. K. Sistema del derecho romano actual, pag. 73.
“0 SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, pag. 87.

! |dem, p. 87/88.

“2 WIEACKER, ob, cit., p. 448.
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constitutivas que se equilibram e se limitam mutuamente, seja pela sua

origem e seus desenvolvimentos sucessivos.** Em suas palavras:

Si el juicio de un caso particular es de naturaleza restringida y
subordinada; si encuentra su raiz viva y su fuerza de conviccién en la
apreciacion de la relacion de derecho, la regla juridica y la ley, que es
su expresion, tienen por base las instituciones cuya naturaleza
organica se muestra en el conjunto mismo de sus partes constitutivas
y en sus desenvolvimientos sucesivos. Asi, pues, cuando no se
quiere limitarse & las manifestaciones exteriores, sino penetrar la
esencia de las cosas, se reconoce que cada elemento de la relacién
de derecho, se refiere a una institucién que lo domina y le sirve de
tipo, de la misma suerte que cada juicio estd dominado por una regla,
y este segundo encadenamiento, ligandose con el primero, encuentra
alli a realidad y la vida.*

A natureza orgénica da instituicdo ndo pode ser esgotada por
uma regra abstrata. Segundo SAVIGNY, o legislador, para fazer uma boa lei,
deve abragar em seu conjunto a natureza orgénica da instituicdo, e, por um
procedimento artificial, tirar dela a prescricdo abstrata da lei, operacéo
inversa do juiz, que deve recompor o todo organico da instituigdo daquilo

que a lei mostra uma Unica face.*® *®Tais regras abstratas, uma vez

“* SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, p. 65/66.

* SAVIGNY, idem, p. 66/67.

“ SAVIGNY, Sistema, ob. cit., p. 86.

% Ja disse alguém que ndo se pode estudar filosofia sem conhecer alemao ou
grego, cujas estruturas lingliisticas propiciam a compreenséo filoséfica. Polémica a
parte, a verdade € que o desconhecimento da lingua germanica, para os que
pretendem estudar o direito, € um obstaculo quase intransponivel, face a
dificuldade de acesso a obras de juristas alemées em linguas que ndo a germanica.
No caso de Savigny, o estudante teve acesso aos exemplares da Histéria do Direito
Romano na Idade Média, em verséo italiana; e versées em espanhol do Sistema do
Direito Romano Atual, e Da Vocagdo do Nosso Tempo para a Legislacdo e
Jurisprudéncia; a primeira, uma edicdo espanhola, a segunda, uma edicdo
argentina. A versdo da Metodologia Juridica, em portugués, foi traduzida de uma
edicdo espanhola (uma dupla traicdo!). Ora, a versdo do Sistema do Direito
Romano Atual, confrontado com a explanagéo que do pensamento de Savigny faz
LARENZ, em sua Metodologia (tradugéo para o portugués de JOSE LAMEGO),
induz a sérias dividas ao leitor. Com efeito, em toda a explicacdo de LARENZ,
abunda a afirmacéo que o conceito de instituicdo de Savigny s6 se apreende
operacionalizando a intuicdo € o pensamento racional. Citagbes literais de
Savigny, entre aspas, tiradas do Sistema, induzem a isso. Lé-se em LARENZ: “A



extraidas das instituices, estruturar-se-30 a maneira da légica formal. Tal foi
o ponto de partida da jurisprudéncia dos conceitos de GEORGE FRIEDRICH
PUCHTA#

SAVIGNY, fiel a historicidade do direito, pensava o sistema do
direito como uma unidade a maneira de um organismo, em que Os
elementos constitutivos do sistema gravitam em torno de um centro, e todos
os elementos definem-se em relagcdo a este. Trata-se de um sistema
comparavel a um circulo.*® Para PUCHTA, discipulo e sucessor de Savigny,
entretanto, a unidade do sistema juridico assemelha-se a uma piramide de
conceitos formal, onde, no vértice, colocar-se-ia o conceito superior, 0 mais

geral possivel, a partir do qual subsumem-se espécies e subespécies dos

unica forma em que uma tal convicgéo (da comum convicgéo juridica do povo) logra
constituir-se nédo €&, manifestamente, de uma dedugdo I6gica, mas a de um
sentimento e intui¢do imediatos” (pag. 13). Em outro trecho, com citagéo literal do
Sistema: “ 'Sem prejuizo de toda a conformagéo e elaboracdo conceptual’, é, pois,
‘na intuigcdo do instituto juridico’, que as regras encontram ‘0 seu Uultimo
fundamento’. * (pag. 13). Mais adiante, LARENZ volta a frisar o papel da intuicéo:
‘Assim como o legislador tem de ter sempre presente ‘a intuicdo integral do
instituto juridico’ como todo ‘orgénico’ e hé de, a partir dela, ‘por um processo
artificial, estabelecer a preceituagéo abstrata da lei’, (...) o juiz tem, por seu tumno,
por um processo inverso, de lhe restituir o nexo orgénico de que a lei mostra uma
simples secgédo’ * (pag. 14, em LARENZ). Ora, uma busca minuciosa na versdo
espanhola do Sistema nado nos traz este entendimento, que seria, talvez, dedutivel
por um esforco do intérprete, em face do conjunto da obra de Savigny, e da
intelecgéo de seu conceito de instituicdo organica. Assim, este ultimo texto a que se
refere LARENZ, na versdo espanhola, aparece assim: “Hay aqui un defecto de
proporcién entre la ley y la instituicion de derecho, cuya naturaleza orgénica no
puede ser agotada por una regla abstracta. Sin embargo, para hacer una buena ley
debe el legislador abrazar en su conjunto la naturaleza orgénica de la institucién, y,
por un procedimiento artificial, sacar de ella la prescricion abstrata de la ley, de la
misma manera que el juez, por una operacion diversa, debe recomponer el conjunto
organico, de que la ley muestra una sola faz’. (Sistema, p. 86). Trata-se,
evidentemente, do mesmo texto, no qual ndo ha referéncia a intuicdo do instituto
organico, repetindo-se o mesmo problema em outros trechos que LARENZ retira de
Savigny, e, entre aspas, refere-se ao uso da intuicdo como elemento indispensavel
a apreenséo das instituicdes juridicas. Aplica-se, aqui, em toda a sua inteireza, a
antiga maxima: fraduttore, traditore.

“" LARENZ, KARL. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1997, 3.2 edig&o, traducéo de JOSE LAMEGO, pag. 15.
“8 LARENZ, K. Ob. cit., pags. 21/22.
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demais conceitos, em direcdo a base, com graus de abstracdo
progressivamente menores. PUCHTA denominou tal sistema de “genealogia
de conceitos”, pretendendo que se pode seguir, tanto no sentido ascendente
como descendente, a proveniéncia de cada conceito. Tal hierarquia de
conceitos é construida de forma continua e sem lacunas e a dedugado das
normas juridicas isoladas e das decisGes juridicas concretas torna-se
possivel observando-se o estrito rigor I6gico. Desta forma, introduz-se o
processo de deduzir a norma e a decisdo juridica a partir do conceito, em
vez de, ao contrario, produzir o sistema e os conceitos através de indugéo
tomando-se como ponto de partida as normas juridicas, as decisdes
jurisprudenciais e as valoragdes sociais, ou seja, a realidade.

O conceito supremo de PUCHTA, do qual se deduzem todos
os demais, procede da filosofia do direito, ou seja, a jurisprudéncia dos
conceitos nao prescinde de um fundamento suprapositivo. Para LARENZ, o
a priori filoséfico de PUCHTA nao é outro sendao o conceito kantiano de
liberdade, do qual PUCHTA deduz o conceito de sujeito de direito como
pessoa, em sentido ético, e o direito subjetivo como o poder juridico de uma
pessoa sobre um objeto.*® Para PUCHTA, entdo, s6 pode ser direito
positivo 0 que se deduz deste conceito supremo. Destaca LARENZ,
portanto, a incorrecdo de se equiparar pura e simplesmente jurisprudéncia
dos conceitos e positivismo, como se faz comumente. Se o proprio legislador
deve retirar a legitimidade de seus conceitos do conceito de sistema (do
conteldo a priori dado pelo conceito fundamental), entdo, neste sentido,
PUCHTA opde-se ao positivismo, que considera direito tudo aquilo que o
legislador disser que é. De todo o exposto importa destacar que o processo
l6gico-dedutivo da jurisprudéncia dos conceitos preparou o terreno ao
formalismo juridico, formalismo este que viria a prevalecer por mais de um
século e ainda hoje, mitigado, exerce grande influéncia no pensamento

juridico.

“9|dem, p. 25.



Mas, com isso, conforme destaca WIEACKER, a ciéncia
juridica desconectou-se da realidade social. O conceito cientifico desligou-se
da vida e passou a ter existéncia apenas intelectual. A vitéria do formalismo
significou “o alheamento da ciéncia juridica em relagédo as realidades sociais,

politicas e morais do direito”.*°

1.4 Atualidade do principio do Estado de Direito e da légica da divisdao
de poderes.

A propésito da atualidade da doutrina liberal do Estado de
Direito, consubstanciada basicamente na garantia dos direitos do homem e
na divisdo dos poderes, e sua transcendéncia as circunstancias histéricas
gue propiciaram o seu nascimento, BOBBIO ja observara que esta tem um
carater permanente, por exprimir uma exigéncia da luta contra os abusos do
poder. E permanente, eis que, por um lado, todo poder tende a abusar, e,
por outro, na estrutura formal do Estado de Direito ha possibilidades de
reprimir quaisquer atentados as garantias da liberdade individual, de onde
quer que partam, inclusive da burguesia. Observa BOBBIO que, na luta
contra os regimes fascistas, os proprios partidos marxistas a travaram
levantando as bandeiras liberais, em nome, portanto, daqueles limites ao
poder do Estado que tornam a convivéncia social mais civilizada e menos

selvagem.”*

Para BOBBIO, a divisdo de fungbes no Estado interessa a
qualguer sociedade independentemente de sua composicdo social. Numa

* WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, p. 458.
" BOBBIO, NORBERTO. Teoria geral da politica. A filosofia politica e a licdo dos
classicos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2.2 edicéo, pag. 278.



sociedade capitalista, onde, segundo os marxistas®, haveria uma ditadura

da burguesia — s6 uma classe domina - ha uma diferenciagdo das fungdes.

52 BOBBIO desenvolve a polémica com os marxistas italianos acerca da
permanéncia dos valores liberais. Como pano de fundo, a luta politica italiana e,
internacionalmente, a disputa entre o bloco socialista, Unido Soviética a frente, e o
bloco capitalista. Recorde-se que em MARX, “O executivo do Estado modermo néo
é mais do que uma comissdo para administrar 0s negdcios coletivos de toda a
classe burguesa” (Manifesto do Partido Comunista in MARX-ENGELS, Obras
Escolhidas, tomo |. Lisboa: Edigdes Avante, 1982, pag. 109). Mais ainda: “Como o
Estado é a forma em que os individuos de uma classe dominante fazem valer os
seus interesses comuns e se condensa toda a sociedade civil de uma época,
segue-se que todas as instituicbes comuns sdo mediadas pelo Estado, adquirem
uma forma politica. Dai ilusdo de que a lei assentaria na vontade, e para mais na
vontade dissociada da sua base real, na vontade livre. Do mesmo modo o direito &,
por seu turno, reduzido a lei.” (Feuerbach. Oposicdo das concepg¢des materialista e
idealista (Capitulo | de A ideoclogia alema). MARX-ENGELS, Obras Escolhidas,
tomo |, Edigdes Avante, 1982, pag. 72). Ja LENIN, em um contexto revolucionario —
véspera da Revolucdo de Qutubro de 1917 — escreveu O Estado e a Revolugéo,
repassando a doutrina marxista do Estado visando a iminente tomada do poder. Ao
mesmo tempo panfleto doutrindrio e de Iluta contra os adversarios dos
bolcheviques, O Estado e a Revolugdo reafirma a doutrina marxista de que o
Estado € um instrumento de dominagdo de classe e que se extingiira com o
advento da sociedade sem classes, a sociedade comunista. Segundo LENIN, “La
sociedad capitalista, considerada en sus condiciones de desarrollo méas favorable,
nos ofrece una democracia mas o menos completa en la republica democratica.
Pero esta democracia se halla siempre comprimida dentro del estrecho marco de la
explotacion capitalista y, por esta razén, es siempre, en esencia, una democracia
para la minoria, sélo para las clases poseedoras, sélo para os ricos. La libertad de
la sociedad capitalista sigue siendo siempre, poco mas o menos, lo que era la
libertad en las antiguas republicas de Grecia: libertad para los esclavistas.” (O
Estado e a Revolugédo, in Obras Escolhidas. Moscou: Editorial Progreso, pag. 338).
Envolvido com as tarefas da iminente tomada de poder — na ocasido em que
escreveu, estava na clandestinidade, da qual saiu somente as vésperas da
revolucdo — LENIN nao detalhou seu pensamento sobre as instituicbes do Estado
que se seguiriam a tomada do poder; entretanto, parece certo que via a passagem
da sociedade capitalista para o socialismo, e desta para o comunismo, como uma
guestédo de pouco tempo, bastando para tal a existéncia de algumas premissas
(liquidagdo do analfabetismo, a instrucdo e educagédo dos operarios na disciplina
social através do desenvolvimento de correios, ferrovias, grandes fabricas, do
grande comércio, dos bancos, etc.): “Existiendo estas premisas econdmicas, es
perfectamente posible pasar em seguida, de la noche a la mafiana, despues de
derrocar a los capitalistas y a los burocratas, a sustituirlos por los obreros armados,
por todo el pueblo armado, em la obra de controlar la producién y la distribuicion, en
la obra de computar el trabajo y los produtos.” (pdg. 349). Com isso, abrem-se as
portas a sociedade comunista, etapa posterior e superior a socialista: “Pues cuando
todos hayan aprendido a dirigir y dirjjan en realidad por su cuenta la producion
social; cuando hayan aprendido a llevar el computo y el control de los haraganes,
de los serioritos, de los granujas y demas “depositarios de las tradiciones del
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Uma sociedade de cacadores de marmotas (0 exemplo € dele) constitui
sociologicamente um grupo homogéneo; no entanto, em seus estatutos
pode-se observar que a fungdo deliberativa € prerrogativa da assembléia de
socios, a fungcdo executiva de um comité que é responsavel perante a

assembléia, e a funcao judiciaria pertence a um colegiado de arbitros.>*

capitalismo”, el escapar a este registro y a este control realizado por la totalidad del
pueblo sera sin remision algo tan inaudito y dificil, una excepciéon tan rara, y
suscitara probablemente una sancion tan rapida y tan severa (pues los obreros
armados son gente préactica y no intelectualillos sentimentales, y sera mui dificil que
nadie juegue con ellos) que la necesidad de observar las reglas nada complicadas y
fundamentales de toda convivencia humana se convertira muy pronto en una
costumbre. Y entonces quedaran abiertas de par en par las puertas para pasar de
la pimera fase de la sociedad comunista a su fase superior y, a la vez, a la
extincion completa del Estado. (O Estado e a Revolugdo, ob. cit., pag. 350).

No entanto, LENIN enganou-se em seus prognosticos. Apds a tomada do poder e a
subsequente guerra civil, a Russia devastada viu a construcédo de um Estado
poderoso sob a égide de Stalin, e aquilo que seria provisério tornou-se permanente.
Apds a guerra européia de 1914/18 ndo se viu o triunfo da Revolugdo, e sim o
ressurgimento do capitalismo e a emergéncia do fascismo. Mais ainda: a
observancia das “regras nada complicadas da convivéncia humana” transformando-
se em mero costume revelou-se apenas fantasia, no quadro de fortalecimento dos
Estados contemporaneos — seja o Estado socialista, ou o Estado fascista, ou o
Welfare State. Com isso, os marxistas forcaram-se a repensar a idéia do Estado
conforme a visdo que dele tinham MARX e LENIN. Uma corrente militante, no
Brasil, influenciado pelo pensamento de GRAMSCI, passou a declarar, com todas
as letras, que a democracia possui um valor universal, contrariando o pensamento
ortodoxo. Assim, CARLOS NELSON COUTINHO, diz que & preciso “(...) afirmar
claramente que, tanto na fase de transicdo quanto no socialismo plenamente
realizado, continuardo a ocorrer situagbes que s6 a democracia politica sera capaz
de resolver no sentido mais favoravel a explicitagdo do género humano. (...) A
pluralidade de sujeitos politicos, a autonomia dos movimentos de massa e dos
organismos da sociedade civil em relagéo ao Estado, a liberdade de organizagéo, a
legitimacdo da hegemonia através da obtengcdo pemmanente do consenso
majontario: todas estas conquistas democraticas, tanfo as que nasceram com a
sociedade burguesa quanto as que resulfam das lutas populares no interior do
capitalismo, continuam a ter pleno valor em uma sociedade socialista”.
(COUTINHO, CARLOS NELSON. A democracia como valor universal. S&o Paulo:
Livraria Editora Ciéncias Humanas, 1980, pag. 24.) Aparentemente irrelevante apos
os recentes acontecimentos ocorridos na Europa, esta polémica ainda tem sua
razao de ser, ndo apenas em face das ameacas totalitarias, aqui e ali ressurgentes,
como monstruosa cabeca de hidra, mas também das complexas interacées entre
0s novos e poderosos atores sociais, 0s “corpos intermediarios renascidos na
redescoberta da sociedade civil”’, a que se refere BOBBIO (Teoria Geral da Politica,
pags. 320/342).

* BOBBIO, Teoria geral, pag. 287.



A divisao de poderes, entendida como um grande conjunto de
aparatos ou instrumentos juridicos que constituem o Estado de Direito, pode
reduzir-se a dois grandes principios, segundo BOBBIO: 1) o principio da
legalidade; 2) o principio da imparcialidade. A dependéncia da fungéo
executiva e da fungdo judiciaria em relagdo a fun¢ao legislativa serve para
garantir o principio da legalidade. As normas serao criadas mediante um
procedimento formal préprio dos érgdos legislativos. A independéncia do
poder judiciario em relagdo aos outros dois estabelece o principio da
imparcialidade, visto que as pessoas que cumpriram a fungéo serao distintas
daqueles que exercem fungdes executivas e legislativas. E ambos os
principios sdo freios contra dois abusos recorrentes em qualquer sociedade
onde haja governantes e governados: o abuso derivado de um juizo
arbitrario — ndo fundado em uma norma geral -, @ o abuso derivado de um

juizo parcial, favorecendo uma das partes em causa. **

HABERMAS, em outro registro, o da acdo comunicativa, como
veremos a seguir, a nosso ver, reforga o argumento de BOBBIO. E a licdo
trazida por CELSO LUIZ LUDWIG:

Via agdo comunicativa, HABERMAS argumenta pela origem de
direitos fundamentais ndo mais na vontade autbnoma, mas na
aplicacéo do principio do discurso. Determinados principios, sem os
quais a acdo comunicativa se inviabiliza, constituem-se em direitos
fundamentais. Portanto, nos termos da razdo comunicativa, ha
direitos basicos inscritos no discurso. Esses direitos transformam-se
pragmastiscamente em fundamento do processo de legitimacdo do
direito.

A génese logica de direitos pode ser reconstruida passo a
passo, indo do abstrato ao concreto, segundo HABERMAS. Comeca com a

aplicagéo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de acéo

> |dem, pag. 288.
> LUDWIG, Formas da razéo, pag. 182/183.



em geral, e termina quando acontece a institucionalizagao juridica de um
exercicio discursivo da autonomia politica. O direito fundamental a iguais
liberdades subjetivas de agdo, em graus sucessivos de concretizagao,
consubstancia-se no 1) direito fundamental a de membro politicamente
autbnomo de uma associagao voluntaria; 2) em direitos fundamentais a
protecdo de direitos individuais; 3) direitos a igual participagéo na formagao
da opinido e da vontade (ou seja, autonomia politica) e, finalmente, 4)
direitos fundamentais a condigbes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que estes se tornem necessarios a um
aproveitamento dos trés primeiro itens.”® Tais direitos fundamentais s&o
necessarios a institucionalizagdo do direito, existindo abstratamente e
demandando que os civis participantes, através do legislador constitucional,
especifiguem os direitos que confiram ao principio do discurso a figura
juridica de um principio de democracia. Introduzido o sistema de direitos
desta maneira, segundo HABERMAS, torna-se compreensivel a interligacao
entre direitos humanos e soberania do povo. Conforme destaca LUDWIG:

N&o ha como néo reconhecer que HABERMAS, na sua empresa de
superar o positivismo, encontra efetivamente novo flocus para
fundamentagdo do direito, com o que supera a “invencdo’ moderna
do conceito de razao pratica como faculdade subjetiva, via acéo
comunicativa. Os direitos por ele elencados ndo se constituem em
novidade. Sdo basicamente direitos da primeira, segunda, terceira e
quarta geracées. O novo que ndo € pouco, no entanto, esta na
fundamentagdao, na modalidade da razdo e na metodologia (o
modus € intencionalidade) da relagao entre faticidade e validade, isto

é, entre a razdo instrumental e comunicativa”.>” *®

% HABERMAS, JURGENS. Direito e democracia. Entre facticidade e validade,
volume I. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, pags. 158/160.

" LUDWIG, Formas da razéo, pag. 184. Os destaques s&o do original. Comentando
a questdo dos direitos, LUDWIG ainda se reporta a CELSO LAFER: “Afinal sdo
direitos do homem que se afiirmam como direitos individuais face ao poder do
Estado; também direitos individuais exercidos coletivamente, através do direito de
associacao, do direito ao trabalho, a saude, a educagéo; ou entdo os direitos, cujos
titulares sao entes coletivos, como a familia, o povo, a nacdo e outros; ou os
direitos vinculados ao meio ambiente, ao desenvolvimento, a paz e assim por
diante. Cf. LAFER, A reconstrucao dos direitos, p. 126/131”.



% LUDWIG, no entanto, critica a acao comunicativa, por entender que a
comunidade de comunicacao e a conseqglente razdo comunicativa constituem uma
totalidade fechada a toda e qualquer razao diferente, pois ndo toma a categoria da
exterioridade como fundante de uma outra racionalidade. Segundo ele, nas
condicoes da América Latina esta outra razdo — a da exterioridade — € a condigcéo
de possibilidade de argumentacéo como tal. Marcando decididamente uma posicéo,
diz: “Ouso afirmar que a exclusdo é também exclusdo da comunidade ideal de
comunicagao porque os pressupostos da razdo comunicativa (...) sdo parte de uma
racionalidade comunicativa, a qual Apel atribui a condicdo de um fato historico
herdado culturalmente. Caberia perguntar: herdado por quem? E qual racionalidade
foi herdada para constituir-se em fato histérico? Certamente néo das sociedades
excluidas, da Cultura negada. Certamente ndo da racionalidade fundada na
exterioridade” A conseqiiéncia pratica € que o excluido recebe os efeitos de um
consenso do qual ndo fez parte, visto que a exclusdo é anterior a sua formacdo. O
excluido esta “incomunicavel’, e o consenso pode ser de dominagao e exclusao.
(Formas da razédo, pag. 161/162). LUDWIG encontrara, em suas reflexdes, a
fundamentacao do direito na racionalidade do outro, tendo como principio basico o
da libertacao da exclusdo; libertacdo da miséria e da opressao de todas as ldgicas
de dominacdo no plano concreto. “Desta forma, a racionalidade é condicdo da
libertacdo, na modalidade da racionalidade excluida”. Mas né&o existe racionalidade
critica sem sua fonte epistémica e eticamente originaria, a dimensdo da
exterioridade. (Formas da razédo, p. 195). Cabe salientar, entretanto, que, para nds,
o registro ludwiguiano da exterioridade retorna a HABERMAS, eis que “o direito
fundamental do outro enquanto exterioridade consiste no direifo de expressar, de
manifestar sua razdo ou suas razées” (idem, p. 199), embora as ressalvas feitas
pelo préprio autor, a seguir.

KATYA KOZICKI também vé criticamente o pensamento habermasiano. (KOZICKI,
KATYA. Conflito e estabilizagdo: comprometendo radicalmente a aplicagdo do
direito com a democracia nas sociedades contemporéneas. Tese. Floriandpolis,
2000. Doutorado em Direito. Universidade Federal de Santa Catarina). Para ela, a
democracia deliberativa, na otica de HABERMAS e RAWLS, desconsidera
questdes fundamentais. A participagdo de todos no processo deliberativo de
maneira racional e visando a um consenso possivel é tdo-somente um ideal a ser
alcancado e obscurece a realidade da vida politica; ainda, como LUDWIG, ressalta
as diferengas entre os cidadaos na sociedade, ficando sem resposta as questoes
referentes as desigualdades de renda, educacdo, acesso a informagdo e as
possibilidades de igual participacdo nos processos deliberativos. Entretanto,
KOZICKI centra sua critica a questdo da compatibilizacdo do pluralismo — premissa
irredutivel da democracia deliberativa -, entendido este como uma impossibilidade
de obtencdo de um acordo racional quanto a valores, filosofia de vida, etc. -, com a
necessaria obtencdo de um consenso moral quanto a principios, € ndo apenas
sobre procedimentos. Segundo KOZICKI, esta compatibilizacdo & obtida através da
determinacdo de um espaco nao sujeito ou excluido do pluralismo, de forma que o
consenso pode ser obtido sem exclusdo. Opera-se aqui uma clivagem entre o
publico e o privado (neste coexistem as diferen¢as, naquele nao), reafirmando-se
pura e simplesmente o liberalismo. A coexisténcia entre diferentes concepcdes
somente pode se dar desde que o espacc publico seja neutro: “Esta é a
manifestacéo classica do pensamento liberal, relegando a diferenca ao reino
privado, e esterilizando o reino publico de qualquer possibilidade de contestagéo”.
(pags. 100/104) A partir da constatagado de que sob a ética da razao as teorias da
democracia agregativa e deliberativa ndo conseguem explicar a importancia das



O pensamento iluminista produziu o dogma da separagdo de
poderes do Estado, institucionalizando uma diviséo de fungdes estatais na

qual ao Poder Judiciério estava reservado o papel de mero aplicador da lei,

paixdes e dos interesses no cenario politico, KOZICKI repensa as instituicdes sob o
enfoque da democracia radical. Esta parte do reconhecimento da pluralidade e da
necessidade do reconhecimento do outro; as identidades sdo relacionais e co-
dependentes; e a vivéncia democratica faz-se no contexto da equivaléncia dos
direitos. Havera sempre uma tensdo entre os impulsos de fragmentacao das
multiplas identidades e a necessidade de estabilizagdo que permita a coexisténcia
dos diferentes sujeitos envolvidos. Neste contexto o direito pode servir como um
instrumento para a estabilizacdo de sentido entre as distintas possibilidades de
valores e lutas. (Conflito e estabilizagéo, pags. 205/206).

As visdes criticas de CELSO LUDWIG e KATYA KOZICKI podem ser comparadas
a de EROS ROBERTO GRAU. Este também critica a legalidade — embora frise a
importancia do dominio da lei, declarando que ndo ha opcéo entre o Estado de
Direito e a opressdo — considerando que a lei, nas sociedades latino-americanas, &
um dado de pura abstracdo, inteiramente dissociado da realidade da imensa
maioria. Arrisca-se a dizer que ‘Em nada, absolutamente em nada, contribui a
legalidade, enquanto apenas expressédo formal do Estado de Direito, para alterar as
condi¢bes sociais de existéncia dos economicamente desprivilegiados, no modo de
producdo capitalista”. (GRAU, EROS ROBERTO. O Direito posto e o direito
pressuposto. S&o Paulo, Malheiros, 4.2 edicdo, 2000, pag. 169.). Arriscada
afirmacéo, nos quadros de uma Constituicdo que agasalha direitos fundamentais de
12 23 32 e 472 geragdo, que tem fundamentado decisdes judiciais
indiscutivelmente favoraveis a condicdo social dos despossuidos. Mas, na
realidade, a critica de GRAU direciona-se a um conceito meramente formal da
legalidade, esta entendida como um mito burgués. Desmitificar tal legalidade, para
ele, importa em substituir a nogdo de um Estado de Direito formal por um Estado de
Direito material, no que, concordamos todos. (O direito posto e o direito
pressuposto, p. 179). Também MARGARIDA MARIA LACOMBE CAMARGO
constata a necessidade de repensar o Estado de Direito. Embora contestavel a
validade de suas bases histéricas e politicas, segundo ela, “ndo se pretende o
afastamento do principio da legalidade, capaz de conter o arbitrio e controlar a
conduta politica e social. . Portanto, é o Estado de Direito que se quer revigorado.
Mas ndo o Estado do legalismo puro e simples, artificial e inconteste, conforme
preconizado por Locke e Montesquieu, mas o Estado da legalidade: da legalidade
dos direitos fundamentais. Suas bases séo os direitos humanos originados no pos-
guerra, quando a lei ndo é mais vista como sinénimo do justo, tornando-se
necessério, para alguns, o apoio em uma ordem moral ftranscendente as
disposicbes legais traduzidas em competéncias. Afinal, norma juridica e justiga ndo
se confundem”. (CAMARGO, MARGARIDA MARIA LACOMBE. Hermenéutica e
constituicao, in Hegmenéutica plural. BOUCAULT, CARLOS E. DE ABREU e
RODRIGUEZ, JOSE RODRIGO (Orgs.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pég.
371.). O debate, interminavel, prossegue. Neste trabalho, fez-se um recorte
habermasiano. Trata-se de um ponto de partida, sem o qual no se chegara a lugar
nenhum.



lei esta produzida pelo legislador, detentor da soberania popular. A analise
da soberania popular realizada por HABERMAS®® confere atualidade ao
principio e fundamenta, no nosso entender, uma teoria do direito adequada
aos tempos contemporaneos, razéo pela qual a adotamos neste trabalho.
Segundo HABERMAS, o principio da soberania popular conecta o sistema
de direitos e a construgdo de um Estado de direito. Interpretado pela teoria
do discurso, implica: 1) no principio da ampla garantia legal do individuo,
garantia esta obtida através de uma justica independente; 2) no principio da
legalidade da administragdo e do controle judicial e parlamentar da

administracdo; 3) no principio da separagéo entre sociedade e Estado. *°

O principio da soberania do povo significa que todo o poder
politico € deduzido do poder comunicativo dos cidaddos; o exercicio do
poder politico orienta-se pelas leis que os cidadaos criam para si mesmos,
num processo democratico, destinado a garantir a aceitabilidade racional
dos resultados obtidos.

Particularmente no aspecto que nos interessa — a separagao
de fungdes estatais -, no dizer de HABERMAS, a formagéo politica da
vontade visa a uma legislacdo, porque, por um lado, o poder estatal sé pode
ser organizado e dirigido atraves de leis, e, por outro, o sistema de direitos
que os cidaddos mutuamente reconheceram sO pode ser interpretado e
configurado através de leis. A divisdo de competéncias da legislagcdo e
aplicacao do direito em dois diferentes poderes do Estado, naturalmente néo
se deu por si mesma, existindo exemplos histéricos de um mesmo corpo
reunir as duas funcdes (Atenas, por exemplo). Embora se possa alegar
razoes pragmaticas para a distingdo — a complexidade da dogmatica do

direito e a cientificizag@o da jurisprudéncia — a razdo comunicativa vé outros

*® HABERMAS, JURGENS. Direito e democracia. Entre facticidade e validade,
volume |. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
® Direito e democracia..., pag. 212.



argumentos decisivos: as formas comunicativas de discurso em um e outro
caso diferem, em face dos diferentes tipos de argumentos légicos destinados
a criagdo ou aplicagdo de normas. Neste Ultimo caso, ha uma constelagao
de participantes: as partes apresentam suas razdes a uma autoridade
mediadora, que deve ser um representante imparcial da comunidade; ja nos
discursos de fundamentagdo (criagdo) de normas existem apenas
participantes. Também a necessidade de executar as suas decisoes implica
no uso do aparelho de represséo estatal, o que implica em um poder
administrativo. Assim, a justica precisa ser separada da legislagéo e

impedida de se autoprogramar, embora ligada ao direito vigente.

A logica da argumentacdo distinta para as atividades de
fundamentagdo de normas e aplicagdo explica também a diferenciagéo entre
legislativo e executivo, bem como a necessidade de colocar a atividade
administrativa sob a reserva da lei. A reserva da lei faz com que estatutos,
ordens, prescricoes e medidas que contradizem uma lei sejam nulos. O
poder administrativo ndo pode interferir em processos de normatizagédo do

direito e da jurisdi¢do.

Finalmente, a questao da separagéo entre sociedade e Estado,
que, originariamente, implicava em um modelo de Estado liberal — que se
limitava a garantir a segurancga interna e externa -, hoje inexistente, nos
quadros de uma sociedade civil onde ascende a forga de um “poder social’,
torna-se ainda um tema de atualidade e importancia. HABERMAS vé no
poder social tanto a possibilidade como a restricdo do poder comunicativo.
As possibilidades existem, na medida em que as forgas sociais, formalmente
iguais, exercitem com autonomia sua agdo comunicativa ou liberdades
comunicativas. Partidos politicos, por exemplo, em negociagdes politicas,
conseguem credibilidade para si e seus propositos através do poder social.
Mas a possibilidade de restricbes ao poder comunicativo estdo presentes,

também, na medida em que, através de seu poder social, empresas,



organizacbes, associagdes, partidos, imponham seus interesses proprios,

em detrimento do conjunto da sociedade.

Portanto, a idéia de que o Estado seja um poder neutro em
relacdo & sociedade, que, no entender de HABERMAS sempre foi ideologia,
no contexto da sociedade civil contemporanea adquire foros de uma
necessidade, eis que

(...) um processo politico que resulta da sociedade civil tem que
adquirir uma parcela de autonomia em relagao a potenciais de poder
ancorados na estrutura social (poder das associagbes, modo de
financiamento do partido) a fim de que o sistema ndo se degrade,
assumindo a forma de um partido entre outros partidos, seja no papel
do poder executivo, seja como poder de sangéo. Assim, existe o
perigo de que o Estado, na medida em que participa de arranjos
corporativistas, lance fora a pretensdo de realizar justica politica
através de um direito legitimamente normatizado.®’

Em resumo, o principio do Estado de direito, numa viséo
habermasiana, atualiza as concepgdes iluministas no tocante a arquitetonica
estatal, fundamentando-o, a partir de uma visdo comunicativa, na soberania
popular, que se auto-organiza numa associagéo politica — uma associagao
de membros livres e iguais no direito - com o auxilio de um sistema de
direitos. As instituicdes do Estado de Direito devem garantir a formagéo de
uma vontade formada racionalmente, exercitada por cidaddos autbnomos,
dotados de poder comunicativo, que se expressa em programas legais,
aplicados racionalmente, desenvolvendo sua forga de integragdo social

através da estabilizacio de expectativas e da realizago de fins coletivos. *

Este & 0 nosso ponto de partida e nosso norte, em torno do
qual tentaremos demonstrar como, a partir da constatacéo das insuficiéncias

do positivismo — referéncia central, ndo somente porque importante do ponto

® Direito e democracia... pag. 219/220.
%2 Direito e democracia, pag. 220.



de vista histérico, mas mais ainda porque continua sendo o principal
referencial no quotidiano dos profissionais do direito -, torna-se possivel, no
quadro de um direito que se pretende menos formalista e mais adequado as
cambiantes realidades de uma sociedade mutavel, obter uma seguranga que
nao seja sinénimo de rigidez e inflexibilidade.

1.5 Excurso: A evolugdao do pensamento juridico no pés-Segunda
Guerra  Mundial, segundo ARTHUR KAUFMANN. Teorias

hermenéuticas, argumentativas, e os “general principles of law”.

ARTHUR KAUFMANN® aponta que a decadéncia do
positivismo juridico na Alemanha comegou logo quando este exteriorizou
seus maiores sucessos, as grandes obras legislativas do Seculo XIX, o
Cddigo Penal, o Cdodigo de Processo Civil, o Codigo de Processo Penal, o
Cadigo Civil, o Codigo Comercial. Tais monumentos juridicos, assentados
sob os dogmas da proibi¢do de denegacao da justica e proibicao de criagao
de direito pelo juiz, pressupunham um terceiro, por imperativo logico: o da
completude do ordenamento juridico. A inexisténcia de lacunas demonstrou-
se insustentavel, e, por consequéncia, a proibicdo de criagac de direito pelo
juiz também, em face da necessidade obrigatéria do pronunciamento judicial.
Outra falha apontada por KAUFMANN & que o positivismo € impotente em
face das leis injustas e imorais. O positivismo, ac declarar que s a lei € o
direito, admite que qualquer lei é direito. Ora, aos legisladores do século XIX,
imbuidos de uma ética material, sequer ocorria a possibilidade de redigir leis
que nao fossem justas ou pelo menos, ndo fossem injustas. Mas, e quando

os legisladores n&ao fossem justos?

% KAUFMANN, Arthur. A problemética da filosofia do direito ao longo da histéria, in
Introducéo a filosofia do direito e a teona do direito contemporéneas. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2002, p. 121.



No periodo nazista promulgaram-se leis “abjetas”, “imorais”,
“criminosas”, no dizer de KAUFMANN.%* Entretanto, o negror do periodo
acentua-se ao se repassar a postura dos fildsofos do direito, os quais, na
maioria, foram apoiadores do regime (alguns de forma “enérgica” e com um

?!65
)

‘zelo meticuloso™"). Poucos foram os que se afastaram e optaram pela

emigragcdo interna ou externa, como ERICH KAUFMANN, HERMANN
KANTOROWICZ, ARTHUR BAUMGARTEN, GUSTAV RADBRUCH.?® A
partir da experiéncia nazista, conclui KAUFMANN,

A experiéncia histérica ensina-nos que tanto a doutrina classica do
direito natural como o positivismo juridico classico falharam. O direito
natural, com seu rigido sistema de normas, talvez possa funcionar
em sociedades com uma estrutura muito simples, mas n&o basta a
sociedade modemna, altamente complexa, com um sistema
econdmico muito sensivel. Por outro lado, € certo que o positivismo
juridico promoveu as grandes obras legislativas do século XIX,
porque o legislador da altura era guiado por uma forte consciéncia
moral. Contudo, nas ditaduras do nosso tempo, tal pressuposto ja
nao é mais valido sem mais; leis vergonhosas ja ndo se limitam a ser
exemplos académicos, tendo se tornado realidade. O conceito de lei
puramente formal falhou.®

A partir da Segunda Guerra Mundial, portanto, foi intensa a
busca de novos caminhos no direito. Para KAUFMANN, a busca de uma
terceira via entre o direito natural e o positivismo € hoje, em todo mundo, o
tema da filosofia do direito. Neste tema, aponta alguns caminhos ja
percorridos: GUSTAV RADBRUCH, para KAUFMANN, é uma ponte entre
posicdes antagdnicas do passado. Abstraindo-se afirmacgbes isoladas, ele
situa-se para além do direito natural e do positivismo. Caracterizariam esta
ultrapassagem: seu conceito de direito, um direito que se inclui na cultura,

orientado para valores, cuja realidade tem como razdo de ser 0 servir a

% |dem, p. 123.
® KAUFMANN, ob. cit., p. 123.
% |dem, p. 123.
" ldem, p. 124.



justica; uma concepgé@o de um sistema aberto, fundamentando-se em uma
teoria objetivista de interpretagdo, uma teoria de “conceitos ordenadores”
(“conceitos tipo”) e uma aproximagdo a hermenéutica, cujo pensamento lhe
era familiar, segundo KAUFMANN.%®

Outras vertentes tentativas de superacgao do direito natural e do
positivismo apontadas por KAUFMANN incluem: a resisténcia de uma
doutrina catdlica do direito natural, a tentativa de construgdo de uma
antropologia juridica, e as diversas teorias que buscam a argumentacdo em
um sistema aberto, destacando-se, entre estas, a hermenéutica ®, a teoria
da argumentacdo '°, e a teoria dos “general principles of law’, cujo maior

expoente € RONALD DWORKIN.

Tanto o direito natural quanto o positivismo comprometeram-se
com o conceito objetivista de conhecimento, o conceito de direito
substantivo-ontoldgico e com a idéia de um sistema fechado. A superagéo
de ambos poderia ser alcangada através da abertura do sistema, e o mote:
“argumentar no sistema aberto” estaria inscrito na hermenéutica juridica e na
teoria da argumentag&o. A hermenéutica — cujos classicos sdo FRIEDRICH
ERNST DANIEL SCHLEIERMACHER, WILHELM DILTHEY, MARTIN
HEIDEGGER e HANS-GEORG GADAMER, declarou guerra a todos estes
dogmas.

% |dem, p. 142.

% Para a hermenéutica: por todos, GADAMER, HANS-GEORG. Verdade e método.
Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Petropolis, Editora Vozes, 3.2
edicéo; Verdade e Método Il. Complemento e indice. Editora Vozes, 2002.

" Para a argumentagdo: PERELMAN, CHAIM e OLBRECHTS-TYTECA, LUCIE.
Tratado da argumentacdo. A nova retérica. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2002;
PERELMAN, CHAIM. Etica e direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000; ALEXY,
ROBERT. Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica. Traducion de MANUEL ATIENZA e ISABEL
ESPEJO. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997; ATIENZA, MANUEL.
As razbes do direito. Teorias da argumentagéo juridica. S&o Paulo: Editora Landy,
2002.



Para KAUFMANN, a hermenéutica é filosofia transcendental,
no sentido em que designa as condi¢gbes de possibilidade de compreensao
do sentido em geral. Sinteticamente, pode-se dizer que a hermenéutica
opbe-se ao conceito objetivista de conhecimento, suprimindo o esquema
sujeito-objeto (0 sujeito cognoscente conhece © objeto na sua pura
objetividade sem interferéncia de elementos subjetivos) no fendmeno da

compreensao.

(...) a compreenséo € simultaneamente objetiva e subjetiva, o sujeito
gue compreende insere-se no “horizonte de compreensao” e nao se
limita a representar passivamente o objeto da compreensao na sua
consciéncia, mas configura-o — por outras palavras, ele nao
“subsume” simplesmente o caso na lei, situando-se a margem deste
processo, antes desempenha na chamada “aplicacao do direito” um
papel ativo-configurador. (...) esta fadada ao fracasso qualquer

tentativa de separar, nas ciéncias da compreensao, a racionalidade

da personalidade de quem a compreende.”.””

Tal entendimento, entretanto, ndo recai no mero subjetivismo; o
pensamento hermenéutico vive antes da heranga da tradicdo como o “solo
comum do mundo comum em qgue nos situamos”. “A hermenéutica parte do
principio de aquele que quer compreender esta ligado ao que e transmitido e
esta em contato ou estabelece contato com a tradi¢do, da qual brota o que é
comunicado”’.”® A determinacdo do direito ndo é um ato meramente
subsuntivo, € um ato criativo: o direito ndo € substancial, ndo esta nas
coisas; tem uma natureza relacional, existe nas relagdes dos homens entre
si € as coisas. O ato de julgar, ndo sendo puramente receptivo, implica
também em uma compreensao de si do julgador. Para que o texto possa se
expressar, o intérprete deve aborda-lo a partir de uma “pré-compreensao’,
conforme ESSER, ou um “preconceito”, na expressao de GADAMER. “S¢6
entrando, ele mesmo, no horizonte de compreenséo — com toda a tradicéo

" KAUFMANN, ob cit., p. 150.
2 |dem, p. 151.



de que é portador — lograra fundamentar argumentativamente aquilo que ele
Jjé tinha antecipado como resultado ‘provisério’ (‘circulo hermenéutico’ ou

‘espiral’).””

Nao ha, no dizer de KAUFMANN, a teoria da argumentacéo, e
sim varias correntes argumentativas. Entre estas, ndo necessariamente ha
consenso sobre varias questdes, mas algumas coincidéncias podem ser
encontradas. Nenhum tedrico advoga um sistema fechado & maneira
positivista ou do jusnaturalismo (o sistema sera aberto, ou ndo havera
sistema, € o pensamento sera problematico). O raciocinio subsuntivo é
estranho a teoria da argumentagdo. A teoria de interpretacdo de Savigny,
segundo a qual existem apenas quatro modos de interpretacéo (gramatical,
l6gico, histérico e sistematico), & equivocada, eis que podem ser apontados
outros argumentos para justificar decisOes judiciais, tais como a garantia de
seguranga juridica ou da justica, valorizagdo das consequéncias,
sensibilidade juridica, praticabilidade, etc., sendo em principio ilimitado o
numero de argumentos possiveis. Ela ndo acompanha a hermenéutica em
sua abolicdo sujeito-objeto, prevalecendo-se antes da obijetividade — chega-

se mesmo a afirmar a completude dos argumentos e a excluir os acasos.”*

Finalmente, uma terceira tentativa de fuga aos dilemas direito
positivo-direito natural repousa na teoria dos “general principles of law’, cujo
expoente maior € DWORKIN. KAUFMANN ressalta que a distingdo entre
‘principios” e “regras” de ha muito encontra-se assentada no direito
continental, lembrando em especial JOSEF ESSER (Grundsatz und
norm...que data dos anos 50); ele proprio ja descrevera, em 1962, um
sistema de principios gerais de direito, regras juridicas (normas juridicas) e
decisdes juridicas, ALF ROSS, em 1968, escreveu sobre “directives and

" |dem, p. 152.
™ |dem, p. 154.



norms”, entre outros. "> As teses de DWORKIN serdo expostas em outra
parte deste trabalho, de modo que, neste item, cumpre salientar que, na
tentativa de descobrir a terceira via através dos principios juridicos, ha
inUmeros autores, entre eles, KARL LARENZ, que pretende chegar ao direito
correto apenas por meio de principios de direito: pacta sunt servanda, boa-
fé, principio da culpa, principio do tratamento igual, principio da
proporcionalidade e outros.

> |dem, p. 157.



Capitulo 2

Um modelo e trés desdobramentos

Como vimos, em PUCHTA houve a inversdo da atividade do
jurista, desde que este abandonou, na pratica, as instituicdes juridicas
‘organicas” de Savigny, e seu sistema assemelhado a um “organismo vivo”,
e em seu lugar instalou uma pirdmide de conceitos formal hierarquicamente
organizada. Nesta piramide, construida de forma continua e sem lacunas, a
deducdo das normas juridicas isoladas e as decisdes juridicas concretas s6
se tornam possiveis observando o estrito rigor légico. “A legitimidade da
norma juridica baseia-se agora exclusivamente na sua corre¢do sistematica,
na sua verdade l6gica e na sua racionalidade; a préopria criagdo do direito
torna-se num ‘desenvolvimento a partir do conceito”, como diz
WIEACKER.” Deduz-se a norma a partir do conceito, em vez de, pelo
contrario, produzir o sistema e o0s conceitos a partir da normas juridicas,
decisdes jurisprudenciais e valoragdes sociais. Outros juristas prosseguiram
na construcdo do meétodo, levando-o para outras areas do direito. Esta
ciéncia juridica estava baseada na perspectiva do positivismo cientifico, o
qual deduzia as normas juridicas exclusivamente do sistema, dos conceitos
e principios doutrinais da ciéncia juridica, desprezando consideragbes de
ordem ética, politica ou econémica, assuntos que seriam estranhos a seara
juridica. Este positivismo cientifico, no entender de WIEACKER, uma vez
que deriva do formalismo gnoseolégico de KANT, seria mais exatamente

designado por formalismo cientifico.

"® WIEACKER, Histéria, p. 457.



Esta visdo deve ser diferenciada do positivismo cientifico em

geral, baseado nos ensinamentos de Augusto Comte, transformada em
flosofia geral, ou mesmo religido, que compreendia uma doutrina sobre a
sociedade e normas necessarias para reformar a sociedade, conduzindo-a a
etapa “positiva”. E também do positivismo legalista, que, embora sempre
combatida, continua presente na pratica juridica, com sua concepgéo de que

todo o direito & criado pelo legislador estatal e consiste em seus comandos.

Um balango deste positivismo cientifico (juridico) para
WIEACKER'”, a partir do conceito de sistema fechado, baseado em
conceitos e principios reconhecidos pela ciéncia poder-se-ia resumir em dois
aspectos: a) seria um sistema fechado, autbnomo e coerente, de instituicdes
e normas, portanto, independente da realidade social por elas regulada. Em
conseqiiéncia, a decisdo de todas as situagdes juridicas pode-se fazer por
meio de uma operagao légica que subsuma a realidade dada as normas,
instituicdes e principios gerais (este sistema fechado foi a idéia fundamental
e a contribuicdo especifica da renovagéo do direito circa 1800); b) por outro
lado, o fechamento do sistema exige, a partir de seus proprios conceitos, a
plenitude. Embora as normas n&do sejam plenas, por obvio, os conceitos e
suas conexdes légicas na piramide conceitual permitem um preenchimento
das lacunas da lei positiva através da “construgéo criadora”. Um trabalho
cientifico de limar e polir conceitos permite o processo subsuntivo l6gico em
relacéo a conceitos e principios para todos os casos imaginaveis, permitindo
ao juiz o achamento da decisdo através da subsuncéo correta (os criticos
dirdo que o juiz torna-se um autdmato da subsungéo). Mesmo nos casos de
lacunas da lei, o juiz n&o cria direito novo, ele ndo faz mais que desvelar

solucbes latentes contidas no sistema.

T WIEACKER, Histéria, p. 494/499.



Uma das contribuigdes originais do positivismo juridico a
ciéncia do direito, a idéia do ordenamento juridico, € também destacada por
NORBERTO BOBBIO’®. A partir deste conceito chega-se ao coragéo do
positivismo juridico, diz o mestre. Ele observa que no campo da terminologia
juridica, a expresséo “ordenamento juridico” é recente. Na lingua latina, néo
ha uma expressdo correspondente, mostrando que o conceito néo existia.
(Ele supde que, em sua origem, esteja a expresséo alema Rechtsordnung.)
Anteriormente a sua introdugdo na ciéncia juridica pelo positivismo, faltava
ao estudo do direito a idéia de um sistema unitario constituido por um
conjunto sistematico de todas as normas. O conceito de ordenamento
juridico, segundo ele, é o ponto de partida do positivismo (que pretendeu dar
coeréncia a um conjunto fragmentado de legislagcdo vigente na Europa no
século XVIII e inicio do século XIX, sob o espirito da Aufklérung), e seu
climax e ponto de chegada, com a sua mais coerente expressdo no
pensamento de HANS KELSEN, a partir do qual comega a sua decadéncia,

sua crise.

E, naturalmente, caracteristicas essenciais da teoria do
ordenamento juridico s&o a unidade, a coeréncia, e a completude, estes dois
tltimos, estreitamente ligados entre si. BOBBIO, aqui, se reporta a SAVIGNY
(Sistema do direito romano atual), que, utilizando a expresséo “sistema” (em
vez de ordenamento juridico, mas no mesmo sentido), estabelece que o
complexo das fontes do direito formam um todo, que apresentam as
caracteristicas de unidade e completude, questdo esta que foi objeto de
outra parte do trabalho. A questdo da unidade do ordenamento juridico, para
BOBBIO, encontra sua mais alta expressdo em KELSEN, a respeito de
quem se discutird em outra parte do trabalho.

8 BOBBIO, NORBERTO. O positivismo juridico, ob. cit., p. 197/198.
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No tema método de interpretagdo (vista em sentido lato,
abrangendo toda a atividade cientifica do jurista) vé BOBBIO como
caracteristica do positivismo uma teoria mecanicista de interpretacdo, em
que ha o predominio do elemento declarativo sob o produtivo ou criativo do
direito. O objeto da interpretacdo & explicitar por meios légico-racionais o
contelido das normas juridicas previamente dadas, e, neste ponto, segundo
ele, simplesmente seguindo a tradigdo do pensamento medieval, que,
baseados na codificagdo justiniana, consideravam sua atividade como
voltada ao descobrimento nesta das regras ja postas previamente pelo
legislador.

Assim, por todas as razdes, importa repassar estes dois
aspectos da metodologia juridica, primeiro, esmiucando o método

interpretativo segundo Savigny, e, a seguir, 0 método da subsuncg&o.

2.1. O método sistematico de Savigny: unidade e universalidade na
interpretacao.

O SAVIGNY intérprete necessita ser diferenciado. Ha o jovem,
que, aos 22 anos (1802/1803) lecionou um curso de Metodologia Juridica, o

qual foi transmitido & posteridade pelas anotagdes de JACOB GRIMM™ *°,

e
o jurista maduro, que, a partir de 1839 publicou o Sistema do Direito
Romano Atual, no qual suas idéias acerca da interpretagdo estédo
inteiramente desenvolvidas. Embora a Juristische Methodenlehre se

apresente de uma forma esquematica (ao contrario do material interpretativo

®| ARENZ, K. Metodologia, p. 9, em nota de rodapé.

% JACOB GRIMM, que, junto com seu irmdo Wihelm, escreveu Haus und
Kindermédrchen (Contos domésticos e infantis). Diz WIEACKER que Grimm
representa na maior pureza a contribuicdo do primeiro romantismo ao ramo
germanista da Escola Histérica. (Histéria, pag. 463)



no Sistema, onde ocupa todo o capitulo V do Livro I), devido a sua natureza

de anotagdes de um curso, nele encontram-se presentes, em germe, as
principais convicgdes de SAVIGNY.

O amor de SAVIGNY a literatura, e a importancia que ele da a
mesma, manifesta-se ja na Introdu¢do a Metodologia Juridica. Discutindo a
questdo do meétodo necessario ao sucesso dos trabalhos eruditos, para que
estes atingissem o ideal cientifico, imediatamente, Savigny chama a histéria
da literatura como ciéncia auxiliar. A histéria da literatura nos levara a um
método, bem como o conhecimento das escolas e periodos através da
historia da literatura.®’ O jovem SAVIGNY ja acreditava na elaboragéo
histérica da legislacdo, que o sistema deve ser concebido como em
constante progresso. A interpretacdo deve ser elaborada histérica e
sistematicamente. A interpretacdo “deve analisar o pensamento contido na
lei, deve pesquisar o conteudo da lei. O intérprete deve se localizar no ponto
de vista do legislador, e, assim, produzir artificialmente seu pensamento’.
Para esta tarefa, trés aspectos devem ser levados em conta: a) a légica; b)

gramatica e c) historica.

A parte logica da interpretacdo consiste na apresentacéo do
contetido da lei na sua origem, apresentando a relagdo das partes entre si, e
também a apresentacdo genética do pensamento na lei. A parte gramatical,
uma condigdo necessaria da |6gica, visto que o pensamento sé pode ser
expresso através da linguagem. A parte histérica da interpretacéo, visto que
a lei é dada num momento determinado, para um povo determinado. ** (Esta
condigdo, particularmente em se tratando dos estudos de SAVIGNY, deve
levar em conta que o direito germanico da época (direito comum, direito civil)

era constituido por uma massa herdada do direito romano, de um direito

® SAVIGNY, F.K. Metodologia Juridica. Campinas: Edicamp, 2002, p. XV.
% SAVIGNY, K. Metodologia, p. 9.
% SAVIGNY, Metodologia, p. 9/10.



germanico barbaro, além de um direito das comunas independentes e um

imenso direito costumeiro).

Todas as premissas da interpretagdo devem estar na lei ou em
conhecimentos gerais como a linguagem da época. O intérprete deve se
colocar no ponto de vista da lei — e aqui SAVIGNY recusa expressamente
que a interpretacdo dependa da intengdo do legislador® — sera a intengéo
do legislador desde que aparega na lei. Interpretagao, portanto, “é
reconstrugdo do pensamento (claro ou obscuro, € 0 mesmo) expresso na lei,
enquanto seja possivel conhecé-lo”® A interpretacdo deve ser,
simultaneamente, individual e universal. Individual no sentido de que todo o
texto de uma lei deve expressar uma parte do todo, e o intérprete deve
descobrir aquilo que é particularidade do texto, que deve ser considerada
tanto quanto possivel. Por outro lado, esta mesma particularidade deve ser

compreendida de tal forma que se amolde ao todo, ao sistema.®®

O jovem SAVIGNY rejeitava expressamente a interpretacédo
extensiva e restritiva, considerando-a uma adigdo artificial e arbitraria as
razbes da lei. A raz&o ndo se encontra na lei, a lei expressa algo objetivo.®’
Deste entendimento, LARENZ observa que SAVIGNY rejeita uma

interpretagao “teleologica”: o juiz deve atender apenas e tdo-somente ao que

# Subjetivista ou objetivista? LARENZ (Metodologia, p. 16, nota ao pé de pagina)
rejeita a incluséo de Savigny entre os subjetivistas. Para ele, a operacéo intelectual
que Savigny pede ao intérprete (“reconstrucdo do pensamento expresso na lei”)
- implica em “uma atividade espiritual prépria” que forcosamente o levara além do
pensamento original do legislador histérico. Uma teoria subjetiva de interpretacéo,
segundo Larenz, exige uma concepgdo psicolégica de vontade que €
completamente alheia ao pensamento de Savigny; o mesmo se aplicando a um
conceito realista e racionalista de lei, subjacente a teoria objetivista de
interpretacdo. Larenz conclui que Savigny esta muito além de ambas as teorias. Ja
ENGISCH (Introducéo, p. 170) simplesmente arrola Savigny entre os subjetivistas.
% SAVIGNY, Metodologia, p. 10.

% SAVIGNY, idem, pags. 15/18.

¥ SAVIGNY, idem, p. 40/42.



o legislador preceituou, ndo o que buscou atingir.®® Entretanto, SAVIGNY

aceita uma interpretacdo analdgica, desde que uma regra particular seja
obtida mediante a conclusdo de uma norma geral, ou com a descoberta de
uma regra que seja aplicavel a um caso semelhante. A questado, portanto,
resolve-se com a reducédo a uma regra superior.®® A diferenga entre este tipo
de problema e a interpretacado restritiva ou ampliativa € que nestas, ha uma
adicdo estranha a lei, adicdo que somente pode ser realizada pelo
legislador.

O SAVIGNY da maturidade desenvolveu os pensamentos do
jovem, e em parte retificando-o. O estudo da interpretagéo da lei, como
ainda na Metodologia, faz-se sob dupla ética: tomando a lei separadamente
e sob 0 angulo das fontes em seu conjunto. Na observagao do sistema deve-
se procurar o duplo carater da universalidade e da unidade. O objeto da
interpretacdo ainda € a reconstrugdo do pensamento expresso na lei. Ele
observa que a interpretacdo da lei em nada difere da interpretagéo de
qualquer pensamento expresso pela linguagem, mas tem suas
particularidades. Quatro elementos se distinguem na interpretagdo: o
elemento gramatical, o 16gico, o histérico e o sistematico.®® O elemento
gramatical tem por objeto a linguagem da lei. O elemento légico a
decomposicdo do pensamento ou as relagdes légicas que unem suas
diferentes partes. O histérico tem por objeto o estado do direito existente
sobre a matéria, na época em que a lei foi dada, determina 0 modo de agéo
e a mudanca por ela introduzida. Finalmente, o elemento sistematico tem por
objeto as ligacdes intimas que unem as instituigcbes e regras do direito em

um sistema, em uma unidade.

% LARENZ, K. Metodologia, p. 12.
®SAVIGNY, Metodologia, p. 44.
YSAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, ob. cit., pags. 186/187.



Como o objeto da interpretagéo é a consciéncia da lei, tudo o

que ndo pertenga ao contelido desta, qualquer que seja a sua afinidade com
a lei, é estranho a interpretacdo. Portanto, para SAVIGNY a busca do motivo
da lei (ratio legis) néo faz parte da interpretacdo, e neste ponto acompanha
sua propria Metodologia da juventude. Até ai o jovem Savigny. Mas
analisando a expresséo (ratio legis), Savigny a vé possuindo dois sentidos,
um voltado para o passado, e outro para o futuro. A ratio legis pode designar
a regra superior de direito, da qual a lei a ser interpretada € dedugéo e
conseqiiéncia; e também pode designar o efeito que esta lei esta chamada a
produzir, a finalidade, a intengéo da lei.®’ No jus commune, que é o direito
propriamente dito, 0 motivo da lei, no sentido da busca da natureza da regra
contida na lei, pode ser invocado com proveito. Esta € uma quest&o objetiva,
que pode ser pesquisada e utilizada pelo intérprete. Tal ndo ocorre quando
se procura perscrutar acontecimentos que ocorreram por ocasido do
surgimento da lei, que poderiam dar margem a diferentes medidas,
dependendo do legislador ou dos préprios acontecimentos. Neste caso, a
busca do motivo da lei, ou da intengéo do legislador, € puramente subjetiva,
ndo devendo ter influéncia no trabalho interpretativo. De qualquer modo,
observa Savigny que o motivo da lei pode estar certo ou n&o, expresso ou
ndo; de qualquer modo, permanecera sempre distinto de seu conteldo, e a
forga obrigatéria da lei ndo diminuira em nada, saibamos ou nao os motivos

que originaram sua promulgagao.

Para a interpretacdo de leis que ele denomina defeituosas, leis
cujo pensamento se apresenta incompleto, seja pela indeterminagéo de suas
expressdes, seja pela impropriedade das palavras utilizadas, SAVIGNY
arrola trés meios: primeiro, examinar o conjunto da legislagdo; segundo,
referir a lei ao seu motivo; terceiro, apreciar o mérito dos resultados obtidos

pela interpretagdo.®? O exame do conjunto da legislagéo faz-se com ajuda de

9 SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, p. 189.
%2 SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, p. 192.



outras partes da lei defeituosa, ou com a ajuda de outras leis. (Aqui, trata-se

de uma interpretacao sistematica, o uso do método geral). A apreciacéo dos
motivos da lei far-se-4 com as reservas ja vistas no paragrafo anterior: ou
seja, 0 seu emprego dependera da certeza de sua existéncia e de sua
influéncia no conteldo da lei. O terceiro método, a apreciagdo dos
resultados obtidos pela interpretacdo, € o mais perigoso, pois o intérprete
podera adentrar ao dominio proibido da legislagdo. Podera ser usado para
precisar o sentido de uma expresséo indeterminada, nunca para referir o

texto ao pensamento da lei.

Assim, na interpretagdo de expressdes indeterminadas,
SAVIGNY arrola os trés meios acima, na ordem: primeiro, 0 exame da
legislagdo em seu conjunto; se obtida a solugdo, os outros métodos sdo
descartados. Em segundo lugar, a consulta acs motivos da lei, e, sendo
possivel, o que tenha mais afinidade com o conteudo da mesma; ndo sendo
possivel, em carater subsidiario usar-se-2 o motivo geral. Em terceiro e
ultimo lugar, a apreciacéo dos resultados da interpretacdo. Devera preferir-
se, neste caso, a interpretagao mais racional, a que responda melhor as
necessidades da pratica, e, por ultimo, o que seja mais humano e menos

violento.*®

O pensamento de SAVIGNY retifica o jovem na questdo da
interpretacdo extensiva e restritiva, que ele passa a aceitar. A operagao
interpretativa, entretanto, difere da usada na busca das expressdes
indeterminadas. A observagdo do conjunto da legislagdo continua sendo o
método mais seguro. O motivo da lei, segundo ele, € o método mais
importante, porém de aplicacdo mais delicada. Ha que se distinguir motivos
especiais e gerais. O motivo especial € o mais adequado, particularmente
nos casos em que o sentido literal da lei aparece em contradicdo com ela.

% SAVIGNY, idem, p. 195/196.



Mas o motivo geral (como por exemplo, a equitas) ndo deve servir de base a

interpretacao:

El empleo de este medio presenta un caracter mas bien legislativo
que doctrinal, pues que en tal caso no es nuestro objeto el verdadero
contenido de la ley, sino lo que ésta hubiera debido contener si el
legislador hubiera tenido una idea clara de su principio y de su
objeto. Es ademas muy problematica la justicia de esta suposicion,
atendido el intervalo que separa la ley de sus motivos generales

L

Na questdo das lacunas do direito, surge o pensamento
sistematico do pensador maduro. Aqui, a organicidade do sistema do direito
positivo justifica a resolugcdo das contradicdes e o restabelecimento da
unidade do direito. A lacuna, segundo ele, pode apresentar-se na forma de
uma relacdo de direito inteiramente nova, para a qual ndo existe no direito
positivo nenhuma instituicdo tipica. Neste caso, ha necessidade de se criar
uma instituicdo em harmonia com as demais existentes. Outra possibilidade
lacunar & quando no dominio das diversas instituicbes surge uma questao
nova que se resolve segundo bs principios e a natureza de cada
instituicdo.?® Nas palavras de SAVGNY:

La base de toda analogia es la consecuencia interior del derecho,
que no es solamente un encadenamiento de deduciones puramente
légicas, sino también una armonia organica, de la cual tenemos
conciencia cuando abrazamos el conjunto vivo de las relaciones de
derecho y de las instituciones que las dominan. Debemos, pues,
partir siempre de un conjunto dado con el fin de encontrar en su
desenvolvimiento la solucién de la dificultad.®

Ja o terceiro método, o da apreciacdo dos resultados

interpretativos, resta totalmente rechagada por SAVIGNY na interpretacao

% Savigny, Sistema, p. 201.
% SAVIGNY, Sistema, p. 232.
% SAVIGNY, Sistema, p. 232.



extensiva e restritiva. Utiliza-lo ndo seria colocar o0 pensamento em harmonia
com a expressao da lei, mas uma correcdo do pensamento mesmo; e este

trabalho, utilissimo ao progresso do direito, de interpretagdo so teria 0 nome.

Com a analogia, supre-se a total auséncia de disposicbes
legais com a unidade organica do direito. O procedimento difere da
interpretacdo extensiva, que se propde a retificar uma expressédo imprépria
da lei por meio do verdadeiro pensamento da lei; com a analogia, presume-
se a auséncia de lei. Mas ela ndo podera ser utilizada nos casos de excegéo
a regra (neste caso, falta o requisito essencial, a auséncia de regra).
Também na pretensdo de extensdo de privilégios (aqui também existe a
regra).

Também na resolugdo das antinomias intervém o pensamento
sistematico de SAVIGNY. A reunido das fontes do direito constitui, segundo
ele, uma vasta unidade dotada do duplo carater de universalidade e unidade.
A percepgao deste duplo carater faz-se com o estudo da generalidade das
fontes, e ndo com o estudo isolado de cada uma das normas. A
sistematizacdo, em espirito, do conjunto total das fontes & indispensavel a

resolugao das contradigdes e lacunas. Diz o mestre:

Los defectos de dicho conjunto, comparados con los defectos de las
leyes particulares, se refieren a dos caracteres esenciales: la unidad
y la universalidad; y alli donde falta una U otra tenemos una
contradiccién que resolver é una laguna que llenar; sin embargo, bien
considerado, ambas condiciones constituyen una sola y Unica base,
a saber. la unidad, que es lo que se trata de restablecer, ora
positivamente llenando las lagunas, ora negativamente resolviendo
las contradicciones.”’

9 SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, p. 216.



Trata-se da aplicacdo pura do direito visto como um sistema
organico, conceito este que sera um dos pilares do pensamento juridico
posterior, a partir do qual trabalhara PUCHTA.

22 A interpretacdo da lei como operacdo légica. A subsungio.
Conceitos concretos na lei. Elastecimento dos conceitos concretos. O

conceito de “casa” em Pontes de Miranda.

Entre as herangas metodolégicas do positivismo, tal como foi
construido a partir das grandes codificagbes e do pensamento conceitual,
destaca-se o conceito de subsungdo. Como vimos, ao pensamento iluminista
repugnava a idéia da criagédo do direito pelos magistrados, eis que somente
ao legislador caberia esta fungdo, no dogma da separagéo de poderes do
Estado. BECCARIA, particularmente, se deteve neste ponto, principalmente
face seus estudos na area penal, onde com mais vigor se caracterizava a
barbarie do sistema juridico combatido pelos iluministas. Por outro lado, a
idéia de que o ordenamento juridico € um sistema racional — de conceitos
légicos e abstratos relacionados entre si e cuja pertinéncia pode se obter
verticalmente e horizontalmente, segundo PUCHTA — levou ao entendimento
de que os comandos juridicos concretos elaborados pelos magistrados —
sentencas - deveriam subsumir-se aos ditames da lei. Assim, ao juiz restava
apenas o papel de aplicador da lei, jamais o de criador, devendo, o ato de
aplicagao da lei, realizar-se via 0 método da subsungao. Por este método, o
papel do juiz deveria ser aquele preconizado por BECCARIA, o de fazer um
silogismo perfeito, onde a premissa maior é a lei, e a premissa menor 0s
fatos levados ao conhecimento do magistrado, e a consequéncia, aquela

estampada na premissa maior, a lei.



Um silogismo, segundo Aristételes, “é um razoamento no qual,

dadas certas premissas, se extrai uma concluséo conseqiiente e necessaria,
através das premissas dadas”.*® Exemplo classico de silogismo é: “Todos os
homens sdo mortais. Socrates € homem. Socrates & mortal”. O silogismo é

normalmente apresentado na forma

SetodoMéP
EtodoSéM,
Entdotodo S é P.

Trata-se do raciocinio tipico do jurista no processo de aplicagéo
da lei, esta apresentada como a premissa maior, e os fatos levados ao
conhecimento do juiz como a premissa menor; e enquadrados os fatos aos
preceitos descritos na lei, segue-se necessariamente a conclusdo légica, tal
como prescrito na premissa maior. Tal forma de raciocinio, que teve o seu
auge na chamada “Jurisprudéncia dos conceitos”, ainda hoje € um tipo de

l6gica usada pelos juristas nos problemas praticos.

ORLANDO GOMES, a proposito, tipicamente utlizando o
raciocinio conceptual-abstrato, preleciona a impossibilidade de realizacdo do
direito sem o uso de processos técnicos tais como os conceitos (abstracdes
esquematicas), as categorias, as ficgoes e as presuncdes. A partir de tais
“processos técnicos’, utiliza-se o raciocinio légico: “Porque o Direito é um
conjunto de regras, passando, pois, do geral para o particular, ha que usar o
processo légico da deducédo. O silogismo, por conseguinte, é o instrumento

do jurista pratico”, advertindo, entretanto, que “a operagéo pela qual se pde a

%® ARISTOTELES. Organon. Colecdo Os Pensadores. Sao Paulo: Nova Cultural,
1999, p. 79.
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espécie sob o império da regra abstrata (subsungéo) néo é simples, porque,

freqiientemente, se tornam necessarios sucessivos silogismos®.*°

PONTES DE MIRANDA, ao descrever a atividade judicial,
ressalta a importancia da logica:

Toda atividade do juiz (...) & ato de aplicagéo da lei, - declarac&o do
direito incidido no caso cégnito, isto €, levado ao conhecimento
(cognicao) do juiz. Essa aplicagéo € o resultado de atividade psiquica
do juiz, com os elementos da causa, tendente, desde todo principio,
a julgamento final. A importancia da l6gica, da reflexdo, € enorme,
quase exauriente; de modo que n&o é puro jogo de palavras
comparar-se o julgamento judicial com o julgamento Idgico L

A questdo, entretanto, raramente se subsume a ldgica pura.
Em seu classico estudo Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, CARLOS
MAXIMILIANO analisa a operacéo logica:

O processo ldgico propriamente dito consiste em procurar descobrir 0
sentido e o alcance de expressdes do Direito sem o auxilio de
nenhum elemento exterior, com aplicar ao dispositivo em aprego um
conjunto de regras tradicionais e precisas, tomadas de empréstimo a
Légica geral. Pretende do simples estudo das normas em si, ou em
conjunto, por meio do raciocinio dedutivo, obter a interpretacao
correta.’”’

Naturalmente, ressalva o mestre a impossibilidade de aplicagao
do método puramente légico ao aplicador do direito, conquanto este fosse o
ideal, se fosse possivel, eis que “teria duas qualidades preciosas: ofereceria

uma salvaguarda contra o arbitrio e revelaria cunho cientifico, visto que a

% GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 6.2 edi¢éo,
1979, p. 24.

% PONTES DE MIRANDA. Comentérios ao Coédigo de Processo Civil, tomo Il. Rio
de Janeiro: Forense, 2.2 edicéo, 1958, p. 209. (Negritei.)

191 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, 18.2 ed., p. 123.



ciéncia incumbe descobrir leis gerais e verdades objetivas, isto é,
independentes do modo de ver de cada um’.'® Segundo ele, o desejo de
raciocinar com perfeicdo tém um limite: “a utilidade social, nem sempre facil

de enquadrar na rigidez de um silogismo”."®®

A questédo do enquadramento dos fatos — premissa menor — a
descricdo realizada pela lei — premissa maior -, com efeito, ndo € uma
operagdo quase exaurientemente Iégica, como quer PONTES DE
MIRANDA, na esteira do pensamento jusconceptualista. As dificuldades do
pensamento puramente légico no ambito juridico — que intuitivamente se
imagina quase impossivel, em face da inesgotabilidade da realidade fatica
em confronto com o carater necessariamente geral da lei — pode-se
apreender na observagdo percuciente do método subsuntivo. KARL
ENGISCH'™ demonstra com arglcia o tema, partindo da observagédo do
método naqueles casos em que a lei se propde a determinar exclusiva e
esgotantemente o dever-ser juridico concreto. A partir da observagéo do
método subsuntivo nestes casos, por exemplo, penais, em que a punigdo,
por exigéncia do Estado de Direito, se manifesta em estrita consonéncia com
o principio da legalidade, e desde que tenham sido preenchidos os requisitos
previstos no tipo da lei (por exemplo, “subtrair a outrem coisa alheia mover,
“matar um homem por crueldade, para satisfazer um impulso sexual, por
cupidez ou outros baixos motivos”), observa ENGISCH, as operacoes
intelectivas realizadas poderdo esclarecer com precisdo 0s casos mais
complexos, em que a lei &€ apenas um dos elementos entre os varios que

concorrem para fixar o conteudo do dever-ser concreto.

%2 |dem, ob. cit., p. 125.

"% |dem, p. 126.

04 ENGISCH, Karl. Infroducéo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 7.2 edicdo, 1996, trad. de J. Batista Machado, pags. 75 e segs.



Suponha-se que ao juiz seja levado um caso de homicidio (o

exemplo é do proprio ENGISCH). Segundo ENGISCH, o centro de gravidade
da questdo encontra-se na chamada premissa menor: “A é assassino”. Em
tal premissa, segundo ele, encontra-se ja a chamada subsungéo, bem como
uma conexa verificagéo de fatos que s@o subsumidos. Para obter a premissa
menor, o juiz devera realizar duas operagdes: por um lado, verificar a série
de fatos em que a acéo criminosa se traduziu; e por outro, subsumir estes
diferentes fatos ao particular tipo legal de crime ao qual a conseqiiéncia
juridica esta conexa in abstrato. A verificagéo dos fatos, no processo judicial,
esta naturalmente ligada a relevancia dos mesmos as regras juridicas em
causa e a hipotese legal e serdo apreensiveis através das regras da
experiéncia — ou seja, os fatos juridicamente relevantes s&o relativos e as
conclusdes acerca dos mesmos serdo validos em graus variados de
probabilidade. Além disso, observe-se que a apuragéo dos fatos no processo
judicial esta afeta a regras judiciais, e, em larga medida ndo ha a liberdade
de que goza, por exemplo, o historiador em seu afa de reconstruir a
realidade histérica. Embora existente o principio da livre convicgéo, existem
inimeras regras no tocante a produgdo da prova, v.g., o principio da
oralidade, os impedimentos e suspeigdes legais relativos ao parentesco de
testemunhas, etc. Como se vé, a simples verificagdo de fatos que constituem
a premissa menor €, por si mesma, uma operacdo complexa necessitando

de atos cognitivos e dedugdes, e ndo uma mera operagdo logica.

A ultrapassagem da barreira da reconstrucdo dos fatos leva a
subsunc&o propriamente dita. Neste caso, ndo s@o menores os problemas.
Em se tratando de homicidio, a dificuldade podera advir da carga valorativa
existente no tipo legal. No caso do direito germanico, o § 211 do Cadigo
Penal refere-se ao cometimento do crime em razao de “crueldade”’, “cupidez”
ou outros “baixos motivos”; no direito brasileiro (art. 121, do CP), ha
referéncia a “motivo futil”’, “meio insidioso e cruel’, etc, razdo pela qual, para
efeito de analise do fendmeno da subsungdo adota-se outro exemplo, desta

vez usando um conceito meramente descritivo. E o caso do furto com



arrombamento, que no Coédigo Penal germanico, é praticado por quem “furta

de dentro de um edificio ou espaco fechado, por meio de arrombamento (§
243, n. 2). Ora, o furto de dentro de um carro fechado esta subsumido a
hipétese legal? Segundo ENGISCH, o Tribunal do Reich ja rejeitou, outrora,
esta subsuncéo, considerando que edificios e espagos fechados seriam
sempre partes delimitadas da superficie do solo ou da agua. Decisdo ao
contrario teria sido proferida pelo Tribunal Federal, que entendeu que um
veiculo fechado de passageiros & um “espago fechado”, no sentido e para os
efeitos da norma referida.

Para ENGISCH, ocorreu, no caso, a inclusdo de um
determinado fato concreto (furto de dentro de um automoével fechado) a
classe de casos concretos reconhecidamente pertencentes ao conceito de
“furto de dentro de um espaco fechado”. O fundamento para a determinagéo
da classe e o enquadramento seguro dos casos que servem como material
de comparacéo, entretanto, pertencem ao dominio da interpretacéo. Ou seja:
“a interpretagéo do conceito juridico é o pressuposto logico da subsungéo, a
qual, por seu turmo, uma vez realizada, representa um novo material de
interpretagcdo e pode posteriormente servir como material ou termo de
comparagéo (...)"'%

A questdo, para ENGISCH, coloca-se da seguinte forma:
existente uma classe de objetos iguais entre si, o enquadramento de um
novo objeto até entdo ndo enquadrado nesta classe somente pode ser
realizado se for considerada admissivel a inclusao do novo objeto. E esta
somente podera ser considerada admissivel se os dados essenciais do
objeto forem considerados compativeis com os objetos ja existentes na

classe, ou seja, existir uma igualdade essencial entre um e outros. Somente

% ENGISCH, K. Ob. cit., p. 96.



a interpretagéo, portanto, fornecera o material necessario de confronto para

a subsuncéo e os pontos de referéncia para a comparacao.

Um exemplo classico no direito brasileiro de que inclusive no
caso de utilizagdo de conceitos concretos a interpretagdo far-se-a agir de
uma maneira inesperada é o artigo 1529 do Codigo Civil de 1916. Diz o
artigo que “aquele que habitar uma casa, ou parte dela, responde pelo dano
proveniente das coisas que dela cairem ou forem lancadas em lugar
indevido”. Trata-se da “actio de effusis et dejectis” do direito romano.
Aparentemente, nada mais simples (e concreto) do que o conceito de “casa’.
Entretanto, o mesmo PONTES DE MIRANDA que falava de uma operagéo
‘quase exaurientemente logica” de aplicacédo da lei pelo juiz, ao interpretar o
conceito de casa a que se refere o artigo 1529, aduz que a expressdo nao

se limita ao prédio da residéncia, nele incluindo-se:

a) o edificio destinado a habitagdo doméstica; b) o edificio destinado
ao exercicio de alguma profissdo, como os que alugam os
advogados, médicos, costureiros, ferreiros e demais profissionais; c)
as barracas, carros aproveitados como habitacdo de familia ou
destinados ao trabalho,; d) as partes separadas, como as garages,
os galinheiros, os banheiros, os pombais; e) os navios, e as
aeronaves; os troles, os carros para acampar, ou para estadas
rapidas.'®

A interpretagdo do conceito de casa ampliou-o de tal forma
que, para efeitos do artigo 1529 do Codigo Civil de 1916, um carro, um
galinheiro, um pombal, um navio ou aeronave, equipararam-se ao conceito

de casa.

LARENZ, discorrendo sobre o esquema logico de aplicagdo da
lei, aduz que sua importancia ndo se deve sobrevalorizar, mas que também

% PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, tomo LIII.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1966, pag. 414. (Negritei).



ndo se deve deixar de levar em conta. Em sua analise, destaca — como
ENGISCH - as dificuldades na obtengéo da premissa menor (“S é um caso
de P”), considerando também existente em seu nucleo um silogismo |6gico,

gue representa da seguinte forma:

P se caracteriza pelas notas N, N2, N2,
S apresenta as notas N, N2, N2,
Logo, S é um caso de P.

A premissa menor do silogismo de subsung¢do é o enunciado
de que as notas referidas na norma juridica estéo presentes no fenémeno de
vida posto a apreciagao do juiz. A produgdo do enunciado far-se-& com o
julgamento da situagao de fato, do fendémeno de vida, relativamente as notas
caracteristicas respectivas. Ocorre que tais fenémenos de vida serdo
apresentados, usualmente, em linguagem corrente, 0 que ndo ocorre com a
lei. A equiparacéo das palavras usuais (fenédmenos de vida) aos termos
técnicos encontradi¢os na lei necessitara, cedo ou tarde, para o seu termo,
do uso de juizos elementares que n&o sdo proporcionados por silogismos, e
sim por percepgdes proprias ou alheias, ou de determinadas experiéncias,
em especial aquelas existentes no ambito social. Ou seja, como diz
LARENZ:

A subsuncao supbe, pela sua parte, ao invés, um ajuizamento da
situacdo de fato enunciada, segundo critérios que se podem ainda mencionar
linglisticamente, mas que ndo podem ser definidos subseqglientemente. Ja por este

motivo & problematico qualificar a premissa menor somente como “subsuncgéo”, pois

que, com isso, se oblitera a participag@o decisiva do ato de julgar. o7

97 LARENZ, K. Metodologia, ob. cit., pag. 385
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Assim, a apreciagdo da situagdo de fato demanda uma

atividade do magistrado que néo € meramente logico-silogistica. Para a

obtengdo do resultado sera necesséario o uso de juizos baseados na
percepcado, juizos baseados na interpretacédo da conduta humana, juizos
. proporcionados pela experiéncia social, além de juizos de valor. Em
primeira linha, o magistrado, ao apreciar uma série de eventos faticos,
apoiar-se-a em percepcdes, proprias ou alheias. Em tais percepgdes
encontra-se algo semelhante a uma interpretagdo, na medida em que as
percepcdes serdo recebidas com base na experiéncia quotidiana. Com isso,
obter-se-4 uma “situagdo de fato em bruto’, como diz LARENZ.'® Um
segundo aspecto a considerar € que a conduta humana, embora
externamente perceptivel aos sentidos, €, amplamente, uma conduta dirigida
a fins, e estes serdo compreensiveis apenas com base nas experiéncias
préprias ou alheias. A correta apreciagdo de uma conduta percebida como
um agir direcionado a finalidades especificas dependera de uma ampla
gama de experiéncias sobre 0 que uma pessoa intentara obter com uma tal
conduta naquela dada situagdo. Havera, aqui, necessariamente, um trabalho
interpretativo. A apreciagao de uma situagéo de fato em bruto demandara,
freqUentemente, um juizo proporcionado pela experiéncia social. Suponha-
se a compra de uma mercadoria “defeituosa’. A qualificagdo requerida
implica em um uso “normal” ou “habitual” da coisa, que resulta da
experiéncia social. Ha necessidade, aqui, do uso de inumeros critérios, que
serdo ponderados caso a caso: ndo sera o caso de uma subsuncgéo légica.

Finalmente, a apreciagdo de uma situacdo de fato demandara
a utilizagdo de juizos de valor, nos casos em que a lei usa aquilo que
LARENZ denomina “pautas carecidas de preenchimento”, como por exemplo
‘bons costumes”, “boa-fe”, “diligéncia devida”, etc. A questdo central, nestes
casos, como salienta LARENZ, é se o uso de juizos de valor é

fundamentavel mediante consideragdes de ordem juridica, problema que

"% Ob. cit., p. 400.



sera apreciado em outro lugar deste trabalho. Neste momento, importa
salientar que a apreciacdo da situacdo de fato em bruto nestes casos
distanciou-se consideravelmente de uma mera operagéo logica. A
formatagdo da premissa menor, nlcleo central do silogismo requerido,
transforma-se a cada passo em uma operagao interpretativa, tanto nos
casos mais simples, em que a lei faz uso de conceitos concretos, como

naqueles casos em que remete diretamente ao uso de juizos de valor.

2.3 A decisio discricionaria: HANS KELSEN. A unidade do
ordenamento juridico. A norma fundamental. Indeterminagdo da norma
e interpretacao.

Para BOBBIO, a teoria do ordenamento juridico encontra sua
mais alta expressdo em KELSEN. Para ele, nunca se insistira bastante no
fato de que com KELSEN a teoria do direito passou a se orientar
definitivamente para o estudo do ordenamento juridico em seu conjunto, ao
considerar como conceito fundamental para uma construgéo tedrica do
direito ndo o conceito de norma, mas sim o de ordenamento, entendido
como um conjunto de normas.'”® Este entendimento, chave para a
compreensdo do pensamento de KELSEN, encontra-se expresso em sua
obra, repetidas vezes. Assim, na Teoria Pura do Direito, |é-se que aquilo que
é designado como “direito”, apresenta-se sempre como uma ordem de
conduta humana:

Uma ‘ordem’ é um sistema de normas cuja unidade é constituida
pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o
fundamento de validade de uma ordem normativa € — como veremos
— uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as

109 BOBBIO, NORBERTOQ. Contribucion a la teoria del derecho. Valencia: Fernando
Torres, Editor. 1980, p. 251.



normas pertencentes a essa ordem. Uma norma singular € uma
norma juridica enquanto pertence a uma determinada ordem juridica,
e pertence a uma determinada ordem juridica quando a sua validade
se funda na norma fundamental dessa ordem.""°

A esséncia do direito sera buscada, a partir de KELSEN, néao
nas caracteristicas das normas (como por exemplo em Austin, que define a
lei como um comando geral e abstrato emitido por um soberano), mas sim
na observagdo de um conjunto de normas que formam o ordenamento
juridico. O direito € um ordenamento coativo nao porque se compdem de
normas coativas, mas, pelo contrario, as normas sao juridicas porque
pertencem ao ordenamento coativo.”'’ E, com isto, segundo BOBBIO,'"
resolve-se a questao pela qual comega HART, em sua obra O conceito de
direito, onde ele se pergunta o que diferencia a obrigagdo derivada da ordem

de um bandido de um comando estatal que gera uma obrigacao juridica.'"

Para KELSEN, uma norma pertence a um sistema juridico
desde que seja vélida de acordo com uma norma fundamental do sistema. E
a norma fundamental sera uma norma pressuposta como sendo
definitivamente valida, o fundamento ultimo de validade de uma norma
dentro de um ordenamento juridico, aquela cuja validade nao seja derivada
de uma norma superior.""* Pode-se testar o pertencimento de uma norma a
um sistema apenas verificando se ela deriva sua validade da norma
fundamental que constitui a ordem juridica. No sistema kelseniano, qualquer
tipo de norma pode pertencer ao sistema. Seu conteudo é indiferente.
Qualquer tipo de conduta humana pode ser transformado em um dever

juridico correspondendo a um direito juridico; valores morais e politicos ndo

"% KELSEN, HANS. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p&g.
33.

"1 BOBBIO, NORBERTQ. Contribucion a la teoria del derecho, ob. cit., p. 252.

"2 BOBBIO, NORBERTO, idem, p. 252.

"3 HART, HERBERT. L.A O conceito de direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2.2
edicdo. Traducdo de A. Ribeiro Mendes, pag. 10/11.

"4 KELSEN, HANS. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000, pag. 163.



impedem o ingresso da norma em um sistema. A validade da norma reside
no fato de ter sido criada segundo uma regra do sistema, tdo-somente, e
esta regra reportar-se a uma norma fundamental do sistema, a regra
postulada como definitiva, de acordo com a qual as normas do ordenamento
sd0 estabelecidas ou consideradas nulas.'”® Uma norma fundamental pode
ser, por exemplo, a de que a norma pertence ao sistema desde que tenha
sido decretada por um parlamento, ou criada pelos costumes, ou pelos

tribunais.

O direito sera sempre o direito positivo, sendo, portanto,
independente de sistemas morais ou religiosos. Reside aqui a diferenca
entre o direito positivo e o direito natural, o qual é deduzido a partir de uma
norma fundamental presumida como auto-evidente, derivada da “vontade da
natureza”, ou da “razdo pura’. A norma fundamental de um sistema juridico
consiste apenas em uma regra basica de acordo com a qual as normas do
sistema serdo criadas. E o ponto de partida de um processo criador de
normas — dai o seu carater dindmico. Analisando a genezlogia de uma
norma, KELSEN chega, por sucessivas regressdes a uma constituicéo
primeira, que foi estabelecida por um usurpador individual ou um tipo de
assembléia. A validade desta primeira constituigdo é uma pressuposigao
ultima, da qual depende a validade de todas as normas da ordem juridica de
que se trata. A fungdo integral desta norma basica & conferir poder criador
de direito ao ato do primeiro legislador e a todos os outros atos baseados no
primeiro ato. A norma fundamental € apenas uma pressuposi¢cdo necessaria

de qualquer interpretagéo positivista do material juridico.

O fundamento de validade de uma norma € uma outra norma
que prescreve 0 modo como pode ser criada; esta seria uma norma superior,

aquela, uma norma inferior. O sistema juridico, entéo, concebido como

15 KELSEN, HANS. Teoria geral, ob. cit., p. 165/166.
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uma hierarquia de normas, cuja unidade é determinada pelo fato de que
todas as normas hierarquicamente inferiores acabam por se reportar a
norma fundamental. Nesta hierarquia de normas, em um Estado moderno,
pressupondo-se a norma fundamental, a constituicdo seria o nivel mais alto
dentro do direito nacional. Aqui, a constituicdo & entendida num sentido
material, consistindo nas regras que regulam a criagdo de outras normas
juridicas gerais, em particular, as leis. Num sentido formal, a constituicéo &
entendida como um documento solene, um conjunto de normas juridicas que
sdo modificaveis somente mediante regras especiais, que a tornam, por
assim dizer, um documento mais perene. A constituicdo material, para
KELSEN, consiste, em especial, mas ndo somente, nas normas que regulam
a criacdo de normas gerais, e, no direito moderno, normas que determinam
os 6rgaos e o processo de legislagdo — esta constituicdo € o elemento
essencial de todas os ordenamentos juridicos.”s Além destes elementos,
considera KELSEN que a constituicdo material determina, em um certo grau,
também o conteudo de leis futuras. Num ambito negativo pode proibir
determinados conteldos as futuras leis (por exemplo, vedar restricbes a
liberdade religiosa); positivamente, pode determinar conteudos (exemplo:
direito a um julgamento por um juri imparcial, etc.).

Na relagdo entre a constituicdo e as normas gerais criadas
pelos legisladores e entre tais normas gerais e sua aplicagdo pelos tribunais
encontra-se um aspecto essencial ao processo interpretativo. Para KELSEN,
a constituicao material, como norma superior, determina sobretudo por meio
de quais 6rgaos e através de quais processos as normas gerais podem ser
criadas, e, em geral, deixa indeterminado o conteudo de tais normas gerais,
ou, quando muito, determina o seu conteudo de modo negativo. As normas
gerais criadas pela legislacdo (ou pelo costume, por ele equiparado a
legislagdo) determinam ndo sé quais 6rgdos judiciais ou administrativos

aplicarao o direito, mas também os conteudos das normas individuais, as

"¢ KELSEN, HANS. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 182.



decisdes judiciais e os atos administrativos a serem emitidos pelos 6rgéos

aplicadores do direito. Naturalmente, o grau de determinagdo material ira
variar, dependendo da norma, mas, em qualquer caso, haverd um grau
maior ou menor de livre-arbitrio dos orgéos aplicadores do direito. Mais
ainda; segundo KELSEN, as leis podem simplesmente determinar o érgéo
aplicador do direito (por exemplo, um tribunal) e deixar a este 6rgdo o poder
de decidir, em cada caso concreto, segundo o seu arbitrio. Neste caso, o
tribunal ainda estaria aplicando uma norma superior, de carater meramente
adjetivo, que o instituiu como 6rgao aplicador de direito, autorizando-o a
aplicar direito substantivo — se existente — ou o direito adjetivo — quando
inexistente o direito material. Neste caso, o tribunal estaria funcionando

como legislador, e estaria aplicando uma lei ex post facto.'"”

Enfim, para KELSEN, havera uma diferenga meramente
relativa entre a fungdo criadora do direito pelos legisladores e a fungéo
aplicadora do direito pelos tribunais. Ambos criam direito: na atuacdo dos
tribunais, havera a criagdo de uma norma individual, em conformidade com a
norma hierarquicamente superior, a lei adjetiva ou substantiva, normalmente
ambas; na atuagao dos legisladores, a criagdo de direito — a lei — dar-se-a de
acordo com a norma superior, a constituicdo, que prée-determinou um
conteudo negativo ou positivo, e as regras formais necessarias a sua
elaboragao. Uma norma que regula a criagéo de direito € aplicada na criagdo
de outra norma. A criacdo de direito & sempre aplicacdo de direito,
desfazendo-se, entdo, a dicotomia entre criagdo e aplicagdo de direito,

caracteristica de uma teoria de separagio de fun¢des do Estado.

Explicitando o entendimento no ambito interpretativo, sendo a
aplicag@o do direito uma vinculagéo a uma norma de escaldo superior — que

determina o processo de produgdo da norma e, eventualmente, seu

""" KELSEN, HANS. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 211.
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conteludo — tera esta vinculagdo um grau maior ou menor, mas de qualquer
modo, sera sempre incompleta. A norma de escalao superior, por mais
pormenorizada que seja, nunca havera de abarcar a pluralidade de
situacbes possiveis; tera sempre um carater de quadro ou moldura a
preencher pelo ato normativo inferior. Esta indeterminag@o sera intencional,
desejada pelo legislador ou pela constituicdo, ou n&o-intencional, em
decorréncia do sentido plural das palavras usadas pela norma superior; de
qualquer modo implicara em varias possibilidades de “aplicagéo” de direito
na norma inferior, seja legislativa, produzida pelo parlamento, seja judicial,
nas decisOes concretas dos magistrados. Portanto, a indeterminagéo do
direito, a moldura do direito, conduz a uma pluralidade de “aplicagbes”, e
quaisquer uma delas podera ser considerada correta, ndo havendo uma
Unica solucédo correta — embora apenas uma delas se torne direito positivo
no ato do aplicador do direito (tribunais ou érgdos administrativos ou orgéos
legislativos).

A interpretacdo, em KELSEN, é considerada, portanto, como
um ato de conhecimento do direito a aplicar, combinado com um ato de
vontade em que o 6rgéo aplicador do direito efetua uma escolha entre as
diversas possibilidades reveladas através da interpretacao cognoscitiva, com
isso obtendo-se uma norma de escaldo inferior. A vontade presumida do
legislador ou o teor verbal da lei do ponto de vista do direito positivo s&o
absolutamente iguais. Ndo ha qualquer método de direito positivo que possa
destacar, entre varias interpretagdes possiveis de uma norma, a
interpretagdo “correta”. A idéia que a interpretagdo possa definir — mediante
a pura cognigdo — uma “aplicagdo” correta do direito € uma auto-ilusdo que
contradiz os pressupostos da interpretagdo. A interpretacdo correta é uma
ficgdo destinada a consolidar o ideal de seguranca juridica, ideal este
realizavel apenas aproximadamente.'™ A nocdo da discricionariedade na

interpretagdo em face da inevitavel indeterminacdo semantica do direito é

""® KELSEN, HANS. Teoria Pura do Direito, p. 396.



retomada com impeto em HERBERT L. A. HART, que, por outros caminhos,

chega a uma conclus&do semelhante a de KELSEN no tocante aos resultados
possiveis da interpretagéo.

24 A decisdo discricionaria: H. L. A. HART. Regras primarias e
secundarias. A textura aberta do direito e a interpretacao.

Filosofo do direito de Oxford, HART, em sua obra O Conceito
de Direito, rediscute a visdo positivista de mandados e habitos tal como
exposta, entre outros, por JOHN AUSTIN. HART inicia o seu estudo
perguntando-se o que € o direito, e associando tal questdo com outras trés:
se difere o direito de ordens baseadas em ameagas; qual a diferenga entre a
obrigagéo juridica da obrigagdo moral; e, finalmente, o0 que séo regras e em
que medida o direito € uma questdo de regras.'”® Na versdo de AUSTIN, a
obrigacdo é definida como uma submissdo a uma regra, regra esta de
carater geral, ordenada pelo soberano da comunidade. H4 uma obrigagéo
juridica se somos os destinatarios de uma ordem de carater geral do
soberano e se corremos o risco de sofrer uma sang¢éo, caso a ordem néo
seja obedecida. “O modelo de Austin é extremamente belo em sua
simplicidade. Enuncia o primeiro principio do positivismo, isto é, que o direito
é um conjunto de regras especialmente selecionadas para reger a ordem
publica. E oferece um teste factual simples — o que ordenou o soberano? —
como unico critério para identificar essas regras especiais’, comenta
DWORKIN, a propésito do modelo austiniano.’® Em seu estudo, a partir da
andlise dos diferentes tipos de leis existentes em um sistema juridico
moderno, HART constata que o modelo simples de ordens coercitivas

emitidas por um soberano, conforme preconizado por AUSTIN, ndo se

"*HART, H.L.A. O conceito de direito, pag. 18.
2 DWORKIN. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. Trad.
de Nelson Boeira, p. 30.



mantém. Nem todas as leis impdem ordens de fazer ou néo fazer alguma

coisa — leis que conferem poderes aos particulares para fazer testamentos,
ou celebrar contratos e casamentos, leis que ddo poderes a funcionarios, a
um juiz para julgar casos, etc.— , assim como nem todo direito € legislado ou
constitui expressdo do desejo de alguém; e, também, nem toda lei tem
somente outros como destinatarios, abrangendo também os préprios
legisladores ."?' O préprio HART resume os pontos principais em que a

teoria falhou:

Em primeiro lugar, tornou-se claro que, embora uma lei criminal, que
proibe ou prescreve certas acdes sob cominacdo de pena, se
assemelhe mais, entre todas as variedades de direito, a ordens
baseadas em ameagas dadas por uma pessoa a outras, tal lei
mesmo assim difere de tais ordens no aspecto importante de que se
aplica geralmente aqueles que a criam e ndo apenas aos outros. Em
segundo lugar, ha outras variedades de direito, nomeadamente as
que conferem poderes juridicos para julgar ou legislar (poderes
publicos) ou para constituir ou alterar situagdes juridicas (poderes
privados), as quais ndo podem, sem absurdo, conceber-se como
ordens baseadas em ameac¢as. Em terceiro lugar, ha regras juridicas
que diferem de ordens no seu modo de origem, porque nada de
andlogo a uma prescricao explicita lhes da existéncia. Finaimente, a
andlise do direito em termos de soberano habitualmente obedecido e
necessariamente isento de todas as limitagdes juridicas foi incapaz
de explicar a continuidade da autoria legislativa caracteristica de um
sistema juridico moderno (...)"*

Estes e outros questionamentos levaram HART a propor um
modelo de regras diferente. Em seu modelo, ha dois tipos de regras em um
sistema juridico, que ele denomina de “regras primarias” e “regras
secundéarias”. Pelo primeiro tipo de regra, as pessoas sao compelidas a fazer
ou deixar de fazer alguma acao, quer queiram ou nao - tais regras impdem
deveres, e dizem respeito a agdes que envolvem mudangas ou movimentos

-, Ja 0 segundo tipo de regra, “em certo sentido parasitas ou secundarias em

' HART, ob. cit., p. 33.
2 HART, ob. cit., p. 89/90.
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relagéo as primeiras’®, asseguram que certas pessoas possam criar novas
regras do tipo primario. Tais regras secundarias tornam possiveis atos que
conduzem ndo s6 a movimento ou mudanga fisicos, mas também a criagdo
ou alteracdo de deveres ou obrigagdes.'** Comunidades primitivas possuem
apenas regras primarias, regras de obrigagéo; e os defeitos intrinsecos na
aplicagdo deste Unico tipo de regra em tal comunidade primitiva, apontados
por HART, seriam: 1) quando houver dividas acerca de qual regra a ser
aplicada, e o seu dmbito de aplicagdo, ndo h& como dirimir tais dividas -
isto gera incerteza; 2) dificuldade de adaptag&o das regras as mudangas da
prépria sociedade, inexistindo um mecanismo de alteragéo — as regras sao
estéticas: e, finalmente 3) ineficdcia dos mecanismos de aplicagéo das
regras, que dependem apenas da aceitagéo social, e, conseqlentemente,

gerardo disputas entre particulares.'?

A passagem de uma sociedade pré-juridica ao mundo juridico
implica na aceitagdo, por esta hipotética comunidade primitiva baseada
unicamente em regras primarias de obrigagéo e aplicéveis apenas com base
no consenso da sociedade de que tais regras sdo necessaérias, de regras
secundarias que remediariam cada um dos problemas apontados por HART.
Uma regra secundéria de reconhecimento (“rule of recognition”), uma regra
para identificagdo concludente das regras primarias de obrigagdo eliminaria
a incerteza. Tal regra poderia ser um texto escrito onde estao gravadas
quais regras devem ser obedecidas pela comunidade, desde que dotado de
autoridade; ou, o que o rei decretar é lei; assumindo progressivamente graus
maiores de complexidade até as sociedades contemporéneas. Uma segunda
regra necessaria seria uma regra de alteragdo (‘rules of change’); um
mecanismo destinado a introduzir novas regras primarias, altera-las, ou
negar vigéncia a outras. ‘A forma mais simples de tal regra € a que confere

poder a um individuo ou a um corpo de individuos para introduzir novas

2 HART, ob. cit., p. 91.
24 HART, idem, p. 91.
2 HART, idem, p. 101/103.
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regras primarias para a conduta da vida do grupo, ou de certa classe dentro
dele, e para eliminar as regras antigas’.'”® Finalmente, um terceiro tipo de
regra secundaria € uma regra que dé a um grupo de individuos poder para
dizer se uma regra primaria foi violada: uma regra de julgamento (‘rule of
adjucation’). A interagdo entre as regras primarias e secundarias, no
entender de HART, é o coragdo de um sistema juridico, mesmo porque
explica muitos aspectos do direito; entretanto, adverte que “ndo pode por si

s6 iluminar todos os problemas”.'?’

Um dos problemas a que se refere HART é o que ele denomina
“a textura aberta do direito”. Segundo ele, ndo é possivel a existéncia do que
denominamos “direito” sem a existéncia de regras gerais, padrdes e
principios como principais instrumentos de controle social. A comunicagao
de tais padrbes gerais de conduta exigiveis da comunidade faz-se, no
universo juridico anglo-saxdo, via dois expedientes principais: precedentes e
legislacdo. Ora, seja qual for o processo escolhido, “ndo obstante a
facilidade com que atuam sobre a grande massa de casos correntes,
revelar-se-0 como indeterminados em certo ponto em que sua aplicagao
esteja em questdo; possuirdo aquilo que foi designado como textura
aberta”.'® Com efeito. A comunicacdo através de precedentes gera, a
maneira de uma comunicagdo via exemplos (que € do que se trata, na
verdade), um grande arco de indeterminagdo. (Quais séo os precedentes a
serem utilizados; qual o seu alcance, em que medida circunstancias novas
permitem o afastamento de um precedente, etc.) N&o & diferente, segundo
HART, o uso de formas gerais explicitas (legislagéo). Aparentemente, “clara,
certa, segura’'®, demandando apenas o reconhecimento dos casos de
aplicacdo dos termos verbais, ou seja, o subsumir fatos particulares a

normas gerais e obter conclusdes silogisticas simples, a operagdo esbarra

' HART, ob. cit., p. 105.
2 HART, ob. cit., p. 109.
2 HART. Ob. cit., p. 140/141.
' HART, ob. cit., p. 138.



no limite inerente a natureza da linguagem. Embora existam os casos

simples em que as expressdes gerais sdo faciimente aplicaveis, sempre
surgirdo aqueles em que a aplicabilidade sera duvidosa; mais ainda, as
regras de interpretacdo ndo sanardoc o problema, visto que também s&o
regras que utilizam termos gerais a exigir, também, interpretag&o. '

Nas situagdes em que a legislagado (“linguagem geral dotada de
autoridade em que a regra é expressa’, no dizer de HART) ndo é
suficientemente clara e explicita, esta somente podera ser utilizada como um
guia incerto, a maneira dos precedentes, e “a subsungéo e a extragdo de
uma concluséo silogistica ja nédo caracterizam o ceme do raciocinio
implicado na determinagdo do que é a coisa correta a fazer-se”.'®' Surge,
entdo, a pessoa encarregada de dirimir os casos sujeitos a tal regra, a
necessidade de considerar se este se assemelha “suficientemente” ao caso
em que a aplicagdo da regra é clara e imediata em seus aspectos

‘relevantes”. Surge, entdo o uso do poder discricionario:

O poder discricionario que assim lhe é deixado pela linguagem pode
ser muito amplo; de tal forma que, se ela aplicar a regra, a conclusdo
constitui na verdade uma escolha, ainda que possa n&o ser arbitraria
ou irracional. '

Para HART, a incerteza na linha de fronteira entre os casos
faceis e os dificeis € o prego a ser pago pelo uso de termos gerais
relacionados a questdes de fato. Ndo é possivel elidir a necessidade de
escolha entre alternativas abertas pela linguagem; tal fato € da condigdo
humana. Dentro destas condigdes, o sistema juridico pode usar de
diferentes modos de lidar com a questdo; uma delas é a criagdo, pelo poder
legislativo, de padrées muito gerais e simultaneamente delegando, a um

' HART, ob. cit., p. 139.
¥ HART, ob. cit., p. 140.
' HART, ob. cit., p. 140.
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corpo administrativo, poderes regulamentares para moldar regras
adequadas aos casos concretos. Exemplifica HART com os standards
‘preco justo” ou “condi¢cdes de seguranga de trabalho” a serem normatizados
com mais detalhes por érgaos administrativos. Entretanto, é claro que, a par
dos casos indiscutiveis em que o “preco justo” ou “condigbes de seguranga”
serdo faciimente perceptiveis, havera os casos em que ndo serdo
suficientemente claros se os precos sdo “justos” ou se ha seguranga. Surge
entdo novamente o uso do poder discricionario pela autoridade

administrativa:

Nestes casos, é claro que a autoridade autora do regulamento deve
exercer um poder discricionario, e ndo ha possibilidade de tratar a
questédo suscitada pelos variados casos, como se houvesse uma
Unica resposta correta a descobrir, distinta de uma resposta que
seja um compromisso razoavel entre muitos interesses
conflitantes."™

Outra técnica apontada por HART é utilizada quando o dominio
que se pretende controlar € de tal forma amplo que & impossivel torna-lo
objeto de uma regra simples, apesar de que a série de circunstancias,
embora variada, cubra aspectos familiares de experiéncia comum. Aqui, usa-
se o critério do que é “razoavel’ no caso concreto levado ao tribunal. O
exemplo trazido por HART é o padrdo da “diligéncia devida’ (due care) em
casos de culpa. Devido a imensa variedade de casos possiveis em que se
exige diligéncia, n&o se pode prever ab initio as condi¢cbes e circunstancias
que surgirdo, e os interesses a serem ponderados para evitar o dano, o
sacrificio necessario e razoavel a ser feito. Diz HART a respeito deste tipo

de caso;

Aqui o direito pode recorrer a juizos comuns sobre o que €
‘razoavel’. Esta técnica deixa aos individuos, embora sujeita a uma
retificacdo pelo tribunal, a tarefa de ponderar e obter um equilibrio

¥ HART, ob. cit., p. 144/145.



razoavel entre as pretensdes sociais que surgem (...) Neste caso,
exige-se-lhes que hajam em conformidade com um padrio
variavel antes que tenha sido oficialmente definido e podem ser
informados por um tribunal s6 ex post facto, quando o tenham
violado, do que, em temos de agdes ou omissdes especificas, é o
padrdo exigivel. '**

A questéo da “textura aberta do direito” tal como a compreende
HART, esté suficientemente delimitada, para os fins deste trabalho. Trata-se
de um entendimento que, partindo da “textura aberta da linguagem”, leva,
como salienta KATYA KOZICKI, a compreenséo do direito como um sistema
aberto e auto-referente. Diz ela: “Os limites naturais da linguagem impedem
que o direito se expresse sempre através de enunciados univocos, gerando
a necessidade do intérprete buscar — dentro desse mesmo sistema — a

complementagéo de significados dos termos néo claros’. '** Mais ainda:

Na esteira de WITTGENSTEIN e J. L. AUSTIN, HART enfatiza a
importancia de se contextualizar os enunciados juridicos, tomando-os
dentro do universo discursivo em que se apresentam. O significado
de uma expresséo s6 pode ser obtido a partir de seu uso dentro de
um determinado contexto. E é a multiplicidade de usos e funcées da
linguagem que impede uma comunicagéo desprovida de entraves.
No campo do direito isto cria situagdes onde nem sempre é possivel
fazer uma perfeita adequagéo entre a norma e o caso concreto. '*

“Inadequacdo entre a norma e o caso concreto’ leva, como
vimos, no pensamento de HART, & possibilidade do uso de poder
discricionario pelos juizes, uma escolha entre diferentes opgdes, nao
havendo uma resposta certa entre as alternativas poétas, e,
aparentemente, a decisdes judiciais ex post facto. A mesma KATYA
KOZICKI anota que embora a discricionariedade desenhada por HART sofra

¥ HART, ob. cit., p. 145.
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limitagbes, e que o mesmo é exercido nas lacunas do ordenamento juridico,
o grau de liberdade conferido aos tribunais pode vir a se tornar incompativel
com o grau de certeza requerido pelo ordenamento juridico e sua aplicagao
pelos tribunais. E aqui mostra, talvez, o principal ponto de insuficiéncia da
teoria:

A insuficiéncia da analise hartiana no tocante aos principios
subjacentes ao ordenamento juridico impede uma melhor apreciacéo
dos limites do poder discricionario. Sem esta fundamentacao,
ausente na obra de HART, resta a conclus&o de que, na presenca de
lacunas no ordenamento juridico, ou quando as incertezas existentes
no mesmo ndo possam ser solucionadas por critérios juridicos, resta
a discricionariedade judicial, resultando na liberdade do juiz em criar
uma norma aplicavel ao caso concreto sub judice. '’

A critica de RONALD DWORKIN as insuficiéncias da teoria de
HART, utilizado como alvo em seu “ataque geral ao positivismo”, abrange
varios aspectos, entre elas a questdo da discricionariedade judicial. Alias,
HART vé o tema como “o conflito direto mais agudo entre a teoria juridica
deste livro (O conceito de Direito) e a teoria de DWORKIN”, conforme anotou
no posfacio & segunda edigéo do livro. E o tema em que nos debrucaremos
na ultima parte do trabalho.

2.5 Conceitos juridicos indeterminados em Karl Engisch. Tipologia e

conceituacao. Conseqiiéncias no ambito da interpretagao.

A discricionariedade judicial, em KELSEN, é fruto de uma

condicdo inerente a estrutura do sistema juridico, cujas normas sao

7 KOZICKI, KATYA. Conflito e estabilizagdo: comprometendo radicalmente a
aplicacdo do direifto com a democracia nas sociedades contemporéneas.
Floriandpolis, 2000. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito) Curso de Pds-
Graduacdo em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, pagina 178.
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organizadas de maneira hierarquica, servindo a norma superior de moldura
(quadro) dentro da qual aplicar-se-4 a norma inferior, inexistindo,
qualitativamente, diferencgas entre a atividade do legislador — encarregado de
aplicar a constituicdo — e o magistrado, encarregado de aplicar (criar) a
norma individual ao caso concreto. Em HART, a discricionariedade emerge
na atuagcdo do magistrado como fruto direto da textura aberta do direito,
particularmente nos hard cases, ou ainda como fruto da opgéo do legislador,
que utiliza padrbes genéricos, delegando a um corpo de magistrados ou
administradores poderes para, nos casos concretos, moldar a norma a
situacdes especificas. Em ambos, a escolha das solugdes possiveis nos
casos concretos dar-se-a no ambito da discricionariedade judicial. Ja
ENGISCH ressalta que, apesar da vinculagdo do Poder Judiciario ao
principio da legalidade (no caso germanico, vinculagéo a lei e ao Direito,
conforme o artigo 20, al. 13, da Constituicao) as leis, contemporaneamente,
passaram a ser elaboradas de tal forma que as decisdes judiciais nao
simplesmente se subsumem a conceitos juridicos fixos, conceitos cujo
conteldo sejam explicitados com seguranga através da interpretagdo, nos
termos que a jurisprudéncia tradicional positivista tentava fazer crer, mas
antes séo produtos onde os juizes s8o chamados a operar valores, e, em
certas situagdes, chamados a agir como se legisladores fossem. E
acrescenta que assim continuara a ser no futuro. “Sera sempre uma questéo

apenas duma maior ou menor vinculagéo & lei”.'*®

Entre os modos de expresséo legislativa para esse
afrouxamento da vinculatividade do juiz — uma relativa autonomizagéo em
face da lei — ENGISCH lista os conceitos juridicos indeterminados, os

conceitos normativos, os conceitos discricionarios e as clausulas gerais.

3 ENGISCH, K. Ob. cit., p. 208.
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A indeterminagdo do conceito juridico € naturalmente
predominante no Direito, observa ENGISCH. Conceitos juridicos
determinados — como, por exemplo, conceitos numeéricos — 50 km/h, prazo
de 24 horas — sao raros; regra geral € a indeterminagéo. Neste sentido, os
conceitos indeterminados podem ser de carater naturalistico (“escuridéo”,
“ruido”, “coisa”), ou propriamente juridicos, como “assassinato” (“homicidio
qualificado”), “crime”, “ato administrativo”. A indeterminagéo pode resultar da
impreciséo dos limites do conceito ou pode surgir da pluralidade de sentidos
de uma palavra que exprime o conceito (“coisa” pode ser um objeto corporeo
no crime de furto, “coisa” pode ser o objeto do processo — matéria a ser
decidida no processo; “coisa” pode ser o objeto de negécio). Escuridao, por
exemplo, € um conceito preciso, a meia-noite, em um local sem iluminagao
ou lua; o conceito torna-se impreciso na hora do crepusculo. Temos um
‘homem”, em sentido juridico, apés um parto bem sucedido de pais
humanos; mas a resposta é duvidosa quanto ao momento em que nos
encontramos perante um homem; e a questdo sera respondida
diferentemente pelos diversos ramos do direito. Para o direito civil, havera
um “homem”, dotado de capacidade juridica, com o termo do nascimento
(art. 2.° do CCB: “A personalidade civii da pessoa come¢a com O
nascimento...”); para o direito penal, ja durante o nascimento existe um
“homem” que podera ser vitima de infanticidio (art. 123, CP: “Matar, sob a
influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo

apés.”).

Conceitos normativos sdo aqueles que se opde aos conceitos
descritivos — estes, conceitos que designam objetos reais perceptiveis pelos
sentidos — necessitando sempre, para ser entendido, de uma referéncia a
outras normas juridicas ou valores sem o0s quais tornam-se
incompreensiveis. Dizer que uma coisa é “alheia” pressupde o regime de
propriedade; “casamento”, “funcionario publico’, etc., pressupde outra
normas juridicas. Porém, tais conceitos normativos n&o necessariamente

sao indeterminados; por isso, o conceito normativo indeterminado a que se
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refere ENGISCH diz respeito ao que somente podera ser compreendido
desde que referido a um sistema de valores: “blasfemo”, “indigno”, “vil”, sdo
conceitos normativos que “carecem de um preenchimento valorativo”, %
valores estes que podem ser do individuo ou alheios (Esta questdo, de quais
valores a serem utilizados, proprios ou alheios, sera retomada em outras
oportunidades. Também a questéo decorrente desta, da referibilidade de tais
valores a ordem juridica.). Este é o sentido preciso a que se refere
ENGISCH, e por ele utilizado em sua tipologia de “afrouxamento” da
vinculatividade do juiz a lei, um conceito normativo referido a valores, uma

espécie de conceito indeterminado.

A questdo do conceito discricionario merece uma discussio
especial. ENGISCH sugere que o uso de valoragbes autdnomas pelo
intérprete no manejo de conceitos normativos faria aflorar esta espécie
particular de conceito, o discricionario. A discricionariedade judicial ou
administrativa teria a natureza de um entendimento particular e livre do
operador, juiz ou funcionario? A esséncia da discricionariedade estaria no
fato de que o espago de livre apreciagdo do agente seria um espaco de
decisdo propria, onde o caso seria decidivel segundo concepgdes proprias
do tomador da decisdo. Na decisdo discricionaria a decisdo Ultima no caso
concreto € dada as concepgdes, e, em particular, as valoragdes do agente,
ao seu proprio ponto de vista. Diz ENGISCH:

O auténtico “poder discricionario” é atribuido pelo direito e pela lei
quando a decisdo ultima sobre o justo (correto, conveniente,
apropriado) no caso concreto € confiada a responsabilidade de
alguém, é deferida & concepcédo (em particular, a valoracéo)
individual da personalidade chamada (eventualmente “articulando” o
seu ponto de vista com a deliberacdo tomada no seio de uma
agremiagéo ou colégio) a decidir em concreto, e isto ndo apenas
porque ndo é possivel excluir um “resto” de inseguranga, mesmo
através de regras, por mais minuciosas que estas sejam, mas porque
se considera ser melhor solucdo aquela em que, dentro de certos

"* ENGISCH, KARL. Introdugéo ao pensamento juridico, p. 212.
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limites, alguém olhado como pessoa consciente de suas

responsabilidades, faga valer o seu proprio “ponto de vista”.'*

A fundamentagado para tal, no entender de ENGISCH pode-se
encontrar na discricionariedade do legislador, que assim entendeu nos casos
em que especifica, ou do direito consuetudinario, ou da natureza das coisas
(natureza da administrag@o, da natureza da graduacéo da pena, quando ao

juiz & cometido o poder discricionario de ajusta-la ao caso concreto, etc.).'*!

Finalmente, a todos os conceitos acima, ENGISCH soma a
denominada clausula geral. Clausula geral seria o conceito juridico que
formula uma hipétese legal em termos de grande generalidade, abrangendo
e submetendo a um mesmo tratamento juridico um grande dominio de
casos, em contraponto a uma elaboragdo casuistica das hipéteses legais.
Naturalmente, a distincdo entre uma estatuicdo casuistica e genérica é
relativa, havendo casos em que a lei enumera casuisticamente, arrematando

com um dispositivo qualquer generalizante a funcionar como clausula geral.

Ao correlacionar a clausula geral com o0s conceitos
indeterminados, os conceitos normativos e os conceitos discricionarios,
constata ENGISCH que, em regra, as clausulas gerais soem ser ao mesmo
tempo, indeterminadas e normativas, e, normalmente, ndo delegam poderes
discricionarios, visto que remetem a valoragdes objetivas. Elas ndo possuem
significado metodolégico préprio; sua importancia reside na técnica
legislativa. Elas permitem a sujeicdo de um grupo de situagdes, de modo

ilacunar, a uma mesma consequéncia juridica.

' ENGISCH, KARL. Introdugéo, p. 222.
! |dem, p. 223.



90

A criagdo dos “conceitos desvinculantes” naturalmente se
reflete na atividade interpretativa. Nos conceitos meramente descritivos
(“periodo noturno”) j& ocorre uma obstaculizagdo a tarefa interpretativa como
operacgdo logica e subsuntiva — e neste sentido opondo um desmentido ao
papel do juiz como a “boca da lei” de Montesquieu — mas ainda se trata de
uma operacao interpretativa onde havera a utilizagdo do método subsuntivo.
Ja em se tratando do conceito normativo comecam a surgir os problemas.
Em se tratando de conceitos normativos referidos a outras normas juridicas -
(casamento, propriedade, funcionario publico), a questdo sera resolvida com
a remissdo as normas pertinentes e, esclarecido o conceito, reconduzida a
uma tarefa meramente interpretativa e subsuntiva. E quanto aos conceitos
normativos referidos a valores, normas carentes de preenchimento
valorativo, como se refletira no ambito interpretativo? Inimeros dispositivos
legais pressupde uma valoragéo objetiva e ndo pessoal do juiz. Assim, se a
obra de arte € “blasfema”, se um casamento “fracassou”, se uma parte do
corpo & “membro importante do corpo”, tais questdes demandam a busca de
uma valoragao preexistente no corpo social:

(...) tudo isto sdo questbes que a lei ndo quer ver respondidas
através de uma valoragdo eminentemente pessoal do juiz. A lei aqui
é antes de opinido de que ha concepcdes morais dominantes pelas
quais o juiz se deve deixar orientar (...)"*

Embora o conceito normativo referido a valores permita uma
adaptagdo mais elastica a vida e as circunstancias (e as mudancas
valorativas que se processam no tempo), a investigacdo dos valores
necessaria a compreensédo da norma é uma questdo de conhecimento e,
sendo objetiva, ainda se assemelha e se aparenta com a interpretacéo e,
uma vez determinada a valoragdo adequada, permite uma espécie de

subsung&o. Aqui, embora ocorra o uso, pelo magistrado de critérios proprios

"2 ENGISCH, KARL. Ob. cit., p. 237.



de valoragado, estes s&o apenas uma parte do material de conhecimento, e
n&o o Ultimo critério.'*?

A mudanca de qualidade, a entrada em um territorio
completamente novo, se opera nos conceitos discricionarios que remetem a
uma deciséo subjetiva e pessoal do agente, seja juiz ou funcionario. Aqui, a
lei autoriza o orgéo aplicador do direito o uso de valoragdes préprias,
entendidas como justas, admitindo uma pluralidade de sentidos decisérios,
transformando-o, verdadeiramente, em um criador de direito, um legislador
no caso concreto.

Estes (nos casos em que hé poder discricionario) autorizam o érgéo
aplicador do direito a considerar como vinculante e “justa’ a
valoragdo por ele pessoalmente tida por justa. Nestes termos,
cientemente se conformam com uma pluralidade de sentidos. Eles
esperam uma tomada de posicédo individual, confiando em que seguir
honestamente uma linha de orientacdo pessoal é de molde a
assegurar melhores decisdes do que o tatear inseguro na procura de
pontos de vista “objetivos”.'*

Claro esté que a “criagéo de direito” ndo é arbitraria, ocorrendo
em um quadro de limitagbes legais e outras, consuetudinarias ou segundo a
idéia do Direito, subsistindo, entretanto, a cor pessoal das valoragdes
materiais e da decisdo da vontade. O proprio ENGISCH, neste ponto, se
pergunta como justificar, “ante os principios do Estado de Direito, uma
deciséo afinal arbitréria, afinal afetada por uma coloracdo individual’ de
quem a opera, se, na verdade, estamos atribuindo valor igual a decisbes
diferentes, ou mesmo opostas.’* Esta, na realidade, a grande quest&o a ser
enfrentada.

' ENGISCH, KARL. Idem, pags. 239/240.
"“YENGISCH, KARL. Ob. cit., p. 241/242.
' |dem, p. 249.
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Capitulo 3

A hegemonia dos principios no Direito Contemporaneo

3.1 A normatividade dos principios. Principios e direitos humanos. A
hegemonia dos principios. A questdo da seguranca juridica.

Em suas aulas sobre a teoria da interpretagdo juridica, que
prelecionou nos anos 40 na Universidade de Roma, e que deram origem a
magistral obra Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria
generale e dogmatica), EMILIO BETTI estabelece a diferenga entre as

normas juridicas (“leis”) e os principios gerais do direito:

Este caracter de positividad sirve para establecer una diferencia
inconfundible entre las normas juridicas comprendidas en la
denominacion de “leyes” y los “principios generales del Derecho” o la
doctrina del “Derecho natural’, que no son normas si bien sean
llamados a asumir una mision de alta importancia en la interpretacion
analdgica y que especialmente los primeros puedan concebirse como
constitutivos del orden juridico.'*

Para BETTI, principios ndo s&o normas, visto que se opdem a
uma formulagéo preceptiva exata, pois afirmam orientacbes e ideais
legislativos nos quais o direito encontra idéias mestras, mas ndo suas fontes,
pois comportam uma variacao acentuada segundo a época, as situagdes

histéricas e a consciéncia social chamada a apreciar o seu valor.

" BETTI, Emilio. Interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas. Tradug&o para o espanhol por Jose Luis de los
Mozos da 2.2 edigao italiana, 1971, p. 234. Os destaques s&o meus.



Conseqiientemente, considera que “no pocas enunciaciones de la reciente
Constitucién ltaliana...se revelan como meras enunciaciones programaticas,
carentes de contenido preceptivo, cuando no se trata de ilusorias formulas
de compromiso entre partidos...”."*" Principios possuem carater meramente
retérico, sendo uma de suas principais fungdes servir de critério diretivo para

a interpretacéo e de critério programatico para o progresso da legislaggo. *°

O entendimento de BETTI era sem duvida um lugar comum na
doutrina. CARLOS MAXIMILIANO, ao dissertar sobre principios, salientava
nestes o carater de diretivas ao hermeneuta, a serem descobertos por
ocasido da auséncia de norma explicia ou implicita no sistema. Deveria, 0
intérprete, nestes casos, partir da idéia em foco para outra mais elevada,
prosseguindo em generalizagdes sucessivas e cada vez mais amplas, até os
principios filoséficos do sistema. Entretanto, MAXIMILIANO marcava a
adverténcia: “Embora avance passo a passo, justamente receoso das
generalizacdes precipitadas e prenhes de perigos, o executor da lei

poderé afinal atingir a universalidade da ciéncia juridica.”."*®

Também BETTI suscitava o temor dos principios no sistema
juridico e explicava-o & luz do problema de sua valoragdo. Quem poderia
fazé-lo, e qual a sua competéncia? Nesta tarefa, segundo ele, haveria um

duplo perigo a ser evitado:

...el peligro ante todo subjetivismo personal, que en tema de valores
éticos se halla bastante mas proximo que en tema de categorias
légicas: y el peligro, por outra parte, de unilateralidad en
planteamiento de los problemas, dado el ineludible contraste entre
tendéncias conservadoras y tendéncia evolutivas que se agitan en la

47 BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 284.
1 BETTI, ob. cit., p. 284.
149 MAXIMILIANO, Carlos. “Hermenéutica e...”, ob., cit., p. 296.



orbita de la sociedad, y que en tiempos normales imponen la
exigéncia de um justo equilibrio de unas y otras.’®

A subjetividade e a unilateralidade na interpretagdo da norma
s8o0 os perigos a serem enfrentados em face do fim irrenunciavel a ser
alcangado por todo ordenamento juridico desenvolvido: a certeza. Certeza
do direito, que, define BOBBIO, & a determinagdo, de uma vez para sempre,
dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a um certo tipo de ato ou fato,
de modo que o cidadao esteja em condi¢bes de saber de anteméo as
consequéncias de suas acbes e de conduzir-se conscientemente em
conformidade com as normas estabelecidas. “No es dificil comprender qué
aspiracion humana satisface este procedimiento juridico: por resumir, se

puede aludir al deseo de seguridad y estabilidad.”"’

Mas a seguranga juridica, a certeza, necessita, por sua vez, da
positividade do direito, no dizer de RADBRUCH:

Se nao é possivel fixar e estabelecer aquilo que é justo, deve ao
menos ser possivel estabelecer aquilo que ficara sendo o direito, e
isso deve estabelecé-lo uma autoridade que se ache em condigdes
de poder impor a observancia daquilo que precisamente foi
estabelecido. A positividade do direito vem assim a ser, ela propria,
um pressuposto de sua certeza. Ndo pode haver direito cerfo sem
que seja positivo; e, do mesmo modo, pode dizer-se que assim como
a positividade é da esséncia do proprio conceito dum direito certo,
assim é da esséncia do direito positivo o ser certo.'*

Indeterminagéo, carater retérico, ndo normativo, diretivo a
interpretacdo e programatico a legislacdo: era este o panorama dos
principios numa visdo privilegiadora da seguranga juridica, conforme
entendia BETTI.

0 BETTI, ob, cit., p. 288. Destaquei em italico.

> BOBBIOQ, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho, p. 303.

2 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio Amado, Editor, 6.2
edicdo, 1979. Tradugao de L. Cabral de Moncada, p. 160. Destaquei.



A virada para a juridicidade dos principios — e um novo ponto
de vista sobre a seguranca juridica — passa por trés fases, segundo PAULO
BONAVIDES'?, Inicialmente, uma fase jusnaturalista, onde as principios sdo
compreendidos abstratamente e sua normatividade € nula ou duvidosa,
embora reconhecidos em sua dimenséo ético-valorativa de idéia que inspira
os postulados de justica, fase esta que predominou até o advento da Escola
Histérica do Direito. Num segundo momento, os principios adentram os
codigos como fonte normativa subsidiaria, meras véalvulas de seguranca,
utilizados para impedir o vazio normativo. Tratam-se de pautas
programaticas supralegais, meras diretivas a interpretagcdo, como vimos.
ESSER, sarcasticamente, alude a resolugdo das lacunas, via principios,

numa visdo da ideologia positivista, como um “efeito ético”.'>

Para BONAVIDES, a terceira fase, que denomina de pos-
positivismo, corresponde “aos grandes momentos constituintes das ultimas
décadas deste século”.'”® Em tais constituicbes, é acentuada a hegemonia
axiolégica dos principios, convertidos em base normativa sobre a qual se
assentam os novos sistemas constitucionais. Segundo ele, a virada
normativa dos principios ja havia sido anunciada pela Cortes Internacionais
de Justica, ainda no periodo de total hegemonia positivista. Reporta
BOBBIO, para quem a nova fase se instaura a partir de 1920, em que o
Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional, em seu artigo 38,
declarou que “0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas nag¢des
civilizadas”, ao lado dos tratados e costumes internacionais, s&o

instrumentos aptos a resolverem controvérsias.

'3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 12.2
edicdo, 2002, p. 232 e seguintes.

'** ESSER, ob. cit., p. 191.

%> BONAVIDES, ob. cit., p. 237.
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A aceitagdo da normatizacdo dos principios processou-se em
paralelo com o movimento de normatizagdo dos direitos humanos, em
ambito universal. FLAVIA PIOVESAN anota que, no ambito dos direitos
humanos, “o direito humanitario, a Liga das Nagbes e a Organizagdo
Internacional do Trabalho situam-se como 0s primeiros marcos do processo
de internacionalizagdo dos direitos humanos... para que os direitos humanos
se internacionalizassem, foi necessério redefinir o @mbito e o alcance do
tradicional conceito de soberania estatal, a fim de que se permitisse o
advento dos direitos humanos como questdo de legitimo interesse
internacional’.’®® Neste sentido, BOBBIO™ diz que os direitos humanos
nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos
positivos particulares (incorporados pelas constituicdes nacionais) para
finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos

universais.

ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE tambem enfatiza
0 nexo entre democracia e direitos humanos, aduzindo que, embora o tema
democracia tenha sido objeto de debates ao longo dos séculos, a novidade &
a transposicdo destes ao nivel internacional, com o enfoque deslocado a
indissociabilidade entre um e outro."®®

O nexo entre direitos fundamentais e os principios & também
salientado por ALEXY. Segundo ele, a diferenciagéo entre principios e
regras constitui a base para a fundamentagao dos direitos fundamentais e a
chave para a solugéo de sua dogmatica. Sem esta diferenciagéo, nao pode

haver uma teoria dos limites, uma teoria de colisdo, e mesmo uma teoria

% p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S&o
Paulo: Max Limonad, 5.2 edi¢do, 2002, p. 125.

ST BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, pag. 30.

1% TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO CANCADO. Tratado de direito internacional
dos direitos humanos, v. Il. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1.2 edigéo,
1999, pag. 202.
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adequada sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. A
distingdo entre regras e principios constitui o marco de uma teoria normativo-
material dos direitos fundamentais e o ponto de partida as respostas acerca
das possibilidades e limites da racionalidade no ambito dos direitos

fundamentais. '*°

Nada ha a estranhar, neste &mbito. Uma das vertentes
na qual se hauriu a crise do velho positivismo foi a impoténcia dos sistemas
juridicos e seu arraigado formalismo em responder as grandes crises em
que se debateu o mundo com a ascenséo dos totalitarismos (e
particularmente o nazismo) na primeira metade do século XX. ARTHUR
KAUFMANN leciona — a partir de uma pessimista viséo das respostas do
direito e em especial dos filésofos do direito ao nazismo — que, “chegada a
altura da prova, tudo isto (o positivismo) se desvaneceu como uma bolha de
sab&o”.'® " por isso, a busca paralela e concomitante de uma

normatividade dos principios e dos direitos humanos.

A chegada ao pés-positivismo é também assinalada por LUIS
ROBERTO BARROSO. Para ele, a superagdo historica do jusnaturalismo e
o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo
(e ainda em curso) de reflexdes acerca do direito, sua funcédo social e

interpretagéo.

189 A| EXY, ROBERT. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, pag. 81/82.

180 KAUFMANN, Arthur. Ob. cit., pag. 122.

16! Sobre a relagdo entre direitos humanos e totalitarismo, LAFER, CELSO, A
reconstrugdo dos direitos humanos (S&o Paulo, Companhia das Letras, 2001), com
base no pensamento de HANNAH ARENDT. Também com base em ARENDT,
ADEODATO, JOAO MAURICIO LEITAQ, O problema da legitimidade (Rio de
Janeiro, Forense, 1989). Seminal, como demonstram os estudos dos autores
citados, ARENDT, HANNAH, Origens do Totalitarismo (S&o Paulo, Companhia das
Letras, 1998), Eichmann em Jerusalém (Sao Paulo, Companhia das Letras, 2000),
e, entre todos, A condigdo humana (Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2000).
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O pos-positivismo & a designacgéo proviséria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre os valores,
principios e regras, aspectos da nova hermenéutica constitucional, e
a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. A valorizagdo dos principios, sua incorporagéo,
explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse
ambiente de reaproximagéo entre Direito e Etica.'®

Conduzidos ao centro do sistema juridico, os principios
conquistaram o status de norma juridica, “superando a crenga de que teriam
dimens&o puramente axiolégica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade

direta e imediata”.'®®

O conceito de norma como género tendo como espécies regras
e principios é abracado por JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO.
Abandonando a tradicional diferenciagdo entre normas e principios,
CANOTILHO vé os principios como verdadeiras normas, qualitativamente
distintas das outras categorias de normas (as regras juridicas). Tal
entendimento é base para a construgdo de um modelo constitucional aberto
de regras e principios.'®* Neste tipo de constituicdo, combinam-se a rigidez
das regras a flexibilidade dos principios, permitindo ac sistema respirar,
legitimar, enraizar e caminhar.

A respiracéo obtém-se através da “textura aberta” dos principios; a
legitimidade entrevé-se na idéia de os principios consagrarem
valores (liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores da
ordem juridica; o enraizamento perscruta-se na referéncia
sociolégica dos principios a valores, programas, funcbes e pessoas;
a capacidade de caminhar obtém-se através de instrumentos
processuais e procedimentais adequados, possibilitadores de

%2 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normmas. Limites e possibilidades da Constituicdo Brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 7.2 edigdo, 2003, p. 290.

63 BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 291.

% CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria
Almedina, 6.2 edicédo, 1995, pag. 168.



concretizacdo, densificagdo e realizagdo pratica (politica,
administrativa, judicial) das mensagens normativas da constituicgo.'®

Este o estagio atual, segundo CANOTILHO. J& MARGARIDA
MARIA LACOMBE CAMARGO, destacando o que denominou de “virada
para o pos-positivismo”, observa que este movimento, de natureza critica,
encerra o predominioc da dogmatica juridica tradicional. Entretanto, a
discusséo metodoldgica atual tem ressaltado a importancia da seguranga e
da ordem. Diz LACOMBE CAMARGO:

Afinal, € principio basilar do Estado Democratico de Direito o
conhecimento e a ndo-arbitrariedade de suas decisbes. Um grau
consideravel de previsibilidade devera viabilizar os investimentos
sugeridos pelo progresso e trazer confianga as relagbes sociais. O
que se discute € a racionalidade deste novo saber concreto que
trabalha com valores, conferindo algum nivel de objetividade as
decisbes judiciais, de forma a submeté-lo a uma instancia de
conhecimento e controle. '®

Para ela, o pds-positivismo, como reacdo ao legalismo, abre-se
a duas vertentes basicas, inobstante as diferengas entre os pensadores: em
uma delas, os autores buscam na moral uma ordem valorativa capaz de
romper as barreiras do ordenamento positivo. As insuficiéncias do direito
positivo s&o resolvidas mediante o manejo de valores humanitarios,
amparados, fundamentalmente, na argumentacdo capaz de legitimar as
posicdes do intérprete, assim como na idoneidade dos mecanismos
necessarios a sua instrumentalizagdo. Entre os nomes que se alinham nesta
corrente, cita PERELMAN, DWORKIN, HABERMAS, e ALEXY. Em outra
vertente, encontram-se o0s autores que abracam o pragmatismo, cujas

teorias fundamentam-se antes na realidade dos intérpretes e nas condi¢des

"% CANOTILHO, ob. cit., p. 170.

'® CAMARGO, MARGARIDA MARIA LACOMBE. Hermenéutica e Argumentacéo.
Uma contribuig&o ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 3.2 edigcdo, 2003,
pag. 136.
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de concretude da norma juridica, do que numa ordem de valores. Nesta
linha, encontram-se MULLER, HABERLE e CASTANHEIRA NEVES. "¢’

A quest&o da previsibilidade na aplicagdo dos principios, como
ja se viu, era destacada por BETTI (e a doutrina tradicional) ao afastar a sua
normatividade; o reconhecimento contemporaneo de sua normatividade,
com a simultanea percepgdo das insuficiéncias das teorias tradicionais
acerca da interpretagéo de normas, num modelo subsuntivo, suscita ainda o
mesmo tema, o da estabilidade na aplicagdo do direito, como alerta
LACOMBE CAMARGO.

BARROSO retoma o mote principios x estabilidade, dizendo
que como os principios indicam fins, estados ideais a serem alcangados, ndo
sendo detalhadas as condutas a serem seguidas para a sua realizacéo, a
atividade do intérprete sera mais complexa, cabendo a ele definir a acdo a
tomar. Em se tratando de principios, a partir de um determinado ponto
‘ingressa-se em um espago de indeterminagdo, no qual a demarcagéo de
seu conteudo estara sujeita a concepgdo ideolégica ou filoséfica do

intérprete”."®®

Também CANOTILHO, ao considerar a constituicdo um
sistema aberto de regras e principios, constata a existéncia de fendmenos
de tensdo entre os varios principios. A constituicdo &, muitas vezes,
resultado de um compromisso entre varios atores sociais, com idéias,
aspiragcbes e interesses substancialmente diferentes e, muitas vezes,
antagonicos e contraditérios. Ndo pode haver validade absoluta de algum
principio sobre outro, sob pena de destruicido da “tendencial unidade

'°" |dem, pags. 137/138.
'® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas, ob. cit., p. 295.
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axiolégico-normativa da lei fundamentar,'®®

mas havendo diferentes graus
de densificacéo (concretizagdo) dos principios, a tensdo entre os mesmos é

inevitavel, sobretudo ao intérprete.

Acrescente-se a discussdo a questdo suscitada por WALTER
CLAUDIUS ROTHEMBURG, qual seja, a dos limites da formulag&o racional
dos principios, ensejando a necessidade de um acesso sentimental aos
principios. Segundo ROTHEMBURG, os principios, por sua propria natureza,
talvez jamais consigam formulagao exata e completa através da linguagem,
de modo que ndo se pode extrair toda a variedade e todo o sentido dos
principios apenas do texto.'”® Os principios sdo manifestagdes primeiras dos
valores constitucionais, e estdo carregados de sentimentos e emocgoes.
Ignora-los seria ignorar a importancia simbdlica da constituicdo e seu
significado enquanto projecdo das expectativas da comunidade. Ecoando
SAVIGNY'", diz ROTHEMBURG: “Os principios, que ndo conseguem ser
perfeitamente formulados e compreendidos através da linguagem,

conseguem, porem, traduzir sentimentos. Quiga por isso a apreenséo que se

1% CANOTILHO, ob. cit., p. 190. Nos quadros do direito constitucional portugués,
CANOTILHO propde a seguinte tipologia dos principios: 1) Principios juridicos
fundamentais, aqueles “historicamente objetivados e progressivamente introduzidos
na consciéncia juridica e que encontram uma recepcao expressa ou implicita na
constituicdo”. Possuindo uma fungdo negativa (por exemplo, nos casos limite
“Estado de direito ou ditadura”), ou positiva, informando materialmente os atos da
administracado publica (por exemplo: principio da publicidade dos atos juridicos),
eles fornecem sempre diretivas materiais de interpretacdo constitucional; bem como
vinculam o legislador. 2) Principios politicos constitucionalmente conformadores,
principios que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do constituinte,
constituindo o cerne politico da constituicdo, sendo, portanto, o limite do poder de
revisdo, e, também, os principios mais diretamente visados em caso de alteragéo
do regime. 3) Principios constitucionais impositivos: aqueles que, no dmbito da
constituicdo dirigente, impde aos 6rgéos do Estado, sobretudo ao legislador, a
realizacéo de fins e a execugao de tarefas. 4) Principios-garantia: visam instituir
direta e imediatamente uma garantia ao cidaddo. Atribui-se a este tipo de principio
a natureza de auténtica norma juridica e uma forca determinante, positiva e
negativa. S&o exemplos o principio de nullum crime sine lege; o principio do juiz
natural, o principio in dubio pro reo. (CANOTILHO, pags. 170/174)

" ROTHEMBURG, WALTER CLAUDIUS. Principios constitucionais. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, pag. 64.

' Conforme capitulo 2.
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tenha dos principios é, muita vez ou em parte, intuitiva; é uma impresséo”.'"

Naturalmente que a mera percep¢do da imprescindibilidade da via intuitiva
nao significa o abandono da racionalidade, impondo-se, “apds a revelagéo e
aceitagcdo dessa dimenséo nao-intelectual dos valores, uma fundamentagao
racional e razoavel’. Ndo ha duvida que a agugada observacéo do autor
adiciona instabilidade ao ideal de expectativas previsiveis e nao-
arbitrariedade nas decisdes judiciais. .Com isso, a questao volta ao ponto de
partida sugerido por EMILIO BETTI.

Ora, como vimos no decorrer deste trabalho, o método
subsuntivo ao achamento da decisdo, em um modelo positivista classico,
gue admite apenas regras (em graus variaveis de determinagéo), afastando
a normatividade dos principios, ja por si s6 suscitava problemas no ambito
de sua aplicagdo, relativos aos graus de subjetividade atribuidos ao
magistrado, que, no limite, ensejariam uma discricionariedade a nosso ver
incompativel com principios basilares do sistema, como a aplicagdo de
normas ex post facto (contrariando o principio da legalidade) e a criagéo de
direito (violando o principio da separagdo de poderes do Estado). A
normatividade dos principios, em realidade, vem a exacerbar estes
problemas, conferindo ao magistrado uma gama ainda maior de
discricionariedade, capaz de conferir ao sistema juridico uma instabilidade

indesejada.

Na busca de uma nova racionalidade ao direito,
particularmente no pés-Segunda Guerra Mundial, conforme KAUFMANN'"?,
incluem-se aquelas teorias que buscam a argumentagdo em um sistema
aberto, entre elas a hermenéutica, a teoria da argumentagéo, e a teoria dos
“general principles of law”, cujo maior expoente € RONALD DWORKIN. Na

realidade, em todas ha um entrelacamento, alias, destacado por

2 ROTHEMBURG, idem, p. 65.
'"® No Capitulo 1.°.
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KAUFMANN (e também na observagdo de LACOMBE CAMARGO, acima).
Neste trabalho, adotou-se como paradigma o pensamento de DWORKIN,
que, a nosso ver, da, em consideravel medida, embora n&o esgotantemente,
como € proprio da natureza do direito, respostas racionais ao achamento do
direito no quadro da normatividade dos principios e da descrenga nos
tradicionais métodos juridicos. Em DWORKIN, conforme veremos, ha um
afastamento do modelo simples de regras, bem como a discricionariedade
judicial. Os casos-limite de aplicagdo do direito, que em uma dogmaética
tradicional seriam resolvidos pela discricionariedade pura e simples do juiz,
séo considerados passiveis de solugdo dentro da racionalidade juridica.
Afasta-se, em conseqiéncia, a decisdo ex post facto e a criagdo de direito
em desacordo com o principio da separagdo de poderes. Entretanto, antes
de examinarmos o pensamento de DWORKIN, achamos de bom alvitre,
preliminarmente, examinarmos a pertinéncia de um pensador do common
law servir de paradigma a um sistema de direito legislado — que é o relato
que se fara a seguir, en passant -, bem como um exame de um teérico do
direito que, sem duvida, pode ser considerado um pioneiros da
normatividade dos principios, JOSEF ESSER, mas cuja teoria, em nosso
ponto de vista, conquanto atraente, acaba por recair na subjetividade
judicial, discricionaria, e, sob varios aspectos, por nés rejeitada. De qualquer
maneira, a agudeza de seu raciocinio, no qual confluem, a partir da
comparagado entre common law e sistema juridico legislado, visdes realistas
do direito, um pensamento hermenéutico e a tdpica, centrado no processo
de criag@o jurisprudencial do direito, &, sob todos os aspectos, enriquecedor
e ilumina o tema, razéo pela qual é aqui apresentado, até como padrdo a
demonstrar a unidade do direito, seja no sistema de direito de caso, seja no
direito legislado.
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3.2 Diferencas entre common law e civil law. Recaséns-Siches, Esser e
Cappelletti.

A questao do sistema juridico ser um direito de caso ou um
direito codificado tém relevancia no estudo da questdo principios?
BONAVIDES, por exemplo, ignora o tema, talvez por considera-lo
despiciendo.'’ Para ele, campedes da doutrina s&o, no direito continental,
ROBERT ALEXY, e no direito de caso, RONALD DWORKIN. Na realidade,
os problemas suscitados independem da existéncia de um direito codificado
ou com base em precedentes; dizem respeito ao direito, pura e
simplesmente.

LUIS RECASENS SICHES, prelecionando sobre as grandes
questdes suscitadas pela aplicagdo do direito, tanto no ambito administrativo
gquanto no judicial, afirma peremptoriamente que os problemas sdo os
mesmos, em todos os sistemas juridicos, em todos os tempos. Segundo ele,
uma visdo superficial dos problemas existentes no mundo juridico anglo-
saxdo e na tradicdo continental européia, contemporaneos ou aqueles

surgidos no Século XIX, induziriam a uma opinido contraria.

Sin embargo, cuando se horada la superficie de las cosas, se va mas
alla de las apariencias periféricas y se llega al auténtico meollo de
esos problemas, se cae en la cuenta de que ellos ofrecen una
impresionante semejanza, si es no una esencial identidad, en todos
los tiempos y en todos los ordenamientos juridicos, por debajo de
efectivas diversificaciones en cuanto a mecanismos, formas y
detalles no esenciales. Es, por ejemplo, impresionante leer hoy en
dia las paginas que Aristoteles escribid en el capitulo X del libro V de

'™ Contra; JEROME FRANK, destacando os perigos do transplante das regras e
préticas juridicas de um sistema a outro, em La influencia del derecho europeo
continental em el “common law’, Barcelona: Editorial Bosch, 1956, traducéo de
JOSE PUIG BRUTAL.
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su Etica Nicomaquea sobre los Eroblemas de la equidad en la
aplicacion judicial del Derecho.'® 7

Exemplifica, entre os problemas comuns aos diversos
ordenamentos juridicos: 1) a questéo de qual a norma valida a ser aplicada
ao caso concreto (acrescentando que ndo € uma questdo tdo facil, como
alguns supdem, “con céandida ingenuidad”); 2) o problema da conversdo de
expressdes gerais da lei em uma norma concreta para o caso particular
debatido; 3) a questdo de qual método interpretativo a ser usado para o caso
concreto; ou, 4) qual a postura a ser assumida pelo juiz quando a aplicagéo
de norma valida levar a uma decisdo notoriamente injusta; e, 5) a questdo
das lacunas do ordenamento juridico.'”” Para RECASENS SICHES, embora
as multiplas diferengas entre os direitos substantivos, ha um repertério de
problemas comuns, que, em periodos de tranquilidade e estabilidade social
suscitam menores dificuldades, mas que se agucam em épocas de crise
como de nosso tempo. Ha, entdo, uma diferenca de intensidade, mas a
qualidade dos problemas é a mesma, em todos os sistemas juridicos, em
todos os tempos.

7> SICHES, LUIS RECASENS. Nueva filosofia de la interpretacién del derecho.
México: Editorial Porria SA, 3.2 edicdo, 1980, pag. 11/12.

'7® No capitulo 10 do Livro V da Etica a Nicdmacos, ARISTOTELES discorre sobre
as relagbes entre a justica e a equidade. Segundo ele, o problema é que o
equitativo € justo, mas nédo o justo conforme a lei, mas sim um corretivo da justica
legal. A raz&o é que toda lei € de ordem geral, mas ndo & possivel fazer uma
afirmacé&o universal que seja correta para certos casos particulares. A lei leva em
consideracdo a maioria dos casos, mas nao ignora a possibilidade de falhar, em
certas circunstancias. Nem por isso deixa de ser correta, pois a falha néo é da lei
ou do legislador, e sim da natureza do caso particular. Nos casos em que a lei
estabeleceu uma regra geral, e em sua aplicagdo aparecer um caso nao previsto
por esta regra, entdo & correto suprir a omisséo do legislador, dizendo o que o
proprio legislador diria se estivesse presente. Quando a situagdo é indefinida a
regra deve ser também indefinida, a semelhanca da régua de chumbo usada pelos
construtores em Lesbos; esta régua se adaptava a forma da pedra e néo era rigida;
assim também deve se amoldar a lei. (Etica a Nicémacos. Brasilia: Editora UnB, 4.2
edigdo, pag. 109). A pertinéncia de Aristételes, como se vé, é inquestionavel.

" SICHES, idem, p. 12.
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JOSEF ESSER, ac analisar o papel dos principios no sistema
juridico de direito codificado e direito de caso, aponta a aproximagao entre
ambos os sistemas. O estudo comparativo entre os sistemas mostra uma
notavel similitude substancial das instituicdes das mais distintas nagbes e
formagbes histdricas, quando se o enfoca sob o angulo dos principios
imanentes determinados pelos problemas. Tal semelhanca chega mesmo a
converter-se em uniformidade, no campo da iniciativa jurisprudencial.’’®
Segundo ele, o sistema continental abandona cada vez mais o enfoque
conceptual para passar ao estudo casuistico, enquanto no sistema anglo-
saxao o movimento inverso € verdadeiro, uma utilizagdo cada vez maior dos
conceitos juridicos como base para a construc;z‘éo.179 Exemplifica com o uso
de “standards” em ambos os sistemas. Sua importancia, segundo ele, &
crescente como critério extradogmatico para o desenvolvimento
jurisprudencial de solu¢bes adaptadas a problemas. Ja o juiz americano, diz,
cada vez mais descobre que o “standard” ndo é de natureza empirica,
exigindo, ao contrario, uma decisdo valorativa que exige um sistema
positivo:

Los principios del sistema delimitan los sfandards y les dan
substancia normativa. Lo que sea “descuido” (careless),
“irrazonabilidad” (unreasonableness), etc., nunca viene fijado por
precedentes; justamente porque lo empirico no puede constituir por
si sélo el postulado superior de la rule. Lo “topico” de esta
orientacion, como comprende el common lawyer con claridad cada
vez mayor, no excusa la fundamentacion dogmatica del deber
juridico de obrar con arreglo a un standard, e incluso de obrar en
general '®

Além disso, os principios possuem também, no direito de caso,
uma fungdo de controle ético-juridico. Sobretudo a reasonableness e

utilizado como um principio de controle supremo face a uma légica

' ESSER, JOSEF. Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho
privado. Barcelona: Bosch, Casa Editorial. Traducdo de Eduardo Valenti Fiol., p.
20/21.

' ESSER, “Principio y norma”, ob. cit., p. 284.

'8 ESSER, Principio y norma, ob. cit., p. 286.



107

conceptual que desatenda o fim a ser perseguido. O desenvolvimento do
common law nos tempos modernos efetuou-se no sentido da incorporacéo
do principio da razoabilidade tanto na formulagdo das regras como na
aplicacao a casos particulares. Com base na reason, nega-se autoridade a
I6gica juridica quando esta, no caso singular, choca-se com a situagao real,
bem como uma racionalizagdo excessivamente dogmatica de um principio.
Os principios mesmos nédo sdo outra coisa sendo o instrumento da razéo.'®’
Com isso, os principios construtivos formais sao ultrapassados, abonando o
preconceito continental de inexisténcia de cientificidade desta parte do
common law. Mas ESSER argumenta que um exame aprofundado dos
principios construtivos dogmaticos continentais, (conceitos de “direito”,
“antijuridicidade”, “bem juridico”, etc.) mostra que também eles contém juizos
de valor extrapositivos, e encarnam uma ‘relagdo de inexatitude” ética a
semelhanca das argumentacbes baseadas na “reason’. Conclui entdo
ESSER que “justamente porque Derecho es también recta ratio, cualquiera
que sea la manera como la ideologia de la época lo formule, el Derecho es
también siempre sistema, y los principios objectivos y funcionales de cada

materia poseen una significacién universal.”'®?

Mesmo na observacgdo das diferencas existentes no common
law e o direito codificado, ESSER vé confluéncias. Os principios do direito de
caso, segundo ele, ndo sao de natureza formal, dogmatica, como em um
sistema juridico, expressando de maneira imediata um juizo de valor. O
papel dos principios no direito de caso esta determinado de maneira
heuristica, com referéncia ao problema sub judice, enquanto que no direito
codificado ele se apresenta dogmaticamente, ou seja, referido a uma
situagdo conceitualmente delimitada de cada problema dentro do sistema.'®®
Entretanto, mesmo no direito codificado existem grandes zonas em que 0s

principios se formam abertamente sobre o problema singular, principios que

'8 ESSER, Principio y norma, ob. cit., p. 286/287.
'®2 ESSER, ob. cit., p. 288.
'8 ESSER, idem, p. 290.
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aos poucos sdo incorporados sistematicamente no aparato das leis; em
contrapartida, no direito de caso, os principios passam do papel originario de
guias para ponto de arranque de um pensamento institucional, portanto,
sistematico. Neste caso, os precedentes sdo apenas comprovantes da
existéncia de um principio juridico reconhecido, € o que domina a situagéo é
a “doutrina do caso”, ndo um arbitrario corte através de anteriores

sentengas. '®*

A convergéncia entre as familias juridicas do “common law" e
do “civil law” é também apontada por MAURO CAPPELLETTI, vista sob o
angulo da expansdo da criatividade judicial no mundo moderno. Sem
embargo das diferengas existentes entre as grandes familias juridicas e
mesmo entre os sistemas nacionais (que nido deixa de anotar em

cbservagdo percuciente'®®)

, CAPPELLETTI observa a ocorréncia de um
poderoso movimento de reciproca aproximagdo entre as duas grandes
familias juridicas, refletindo-se no plano do ordenamento judiciario e do
direito jurisprudencial. Lembra, exemplarmente, a criagédo de tribunais
constitucionais na Alemanha, Austria, Italia e Espanha apds a Segunda
Guerra Mundial. Tais tribunais constitucionais, mercé de caracteristicas
profundamente diversas das tradicionais cortes superiores do “civil law” -
estrutura mais compacta, nomeacéo “politica” dos juizes, em sua maior parte
escolhidos fora da “carreira”, o ambito mais concentrado da competéncia -,
fazem-nos mais assemelhados as cortes supremas dos paises de “common
law”."® Um exame de suas decisdes mostra, segundo CAPPELLETTI, uma
acentuada criatividade destes tribunais, a semelhan¢ga do papel exercido
pela Suprema Corte americana que, superando a mera ‘linguagem” da
Constituicdo, iluminando-a com a intengdo do legislador, invocando

principios de bom governo, de justiga natural ou os direitos do homem,

¥ ESSER, idem, p. 290/291.

¥ CAPPELLETTI, MAURO. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor. Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, 1993, pags. 116/122.
% CAPPELLETTI, ob. cit., pags. 125/126.



chega a prescindir dos termos literais e inclusive da prépria existéncia da
Constituicéo. '®

3.3 Os principios juridicos nas codificagoes segundo Esser. Principios
necessarios e informativos. Positividade dos principios.

Em sua investigagdo sobre os principios e normas no
direito privado, fundamentado na comparagdo entre os sistemas juridicos de
direito legislado e o common law, publicado em 1956, ESSER'® destaca a
necessidade de um estudo mais acurado dos principios, mostrando as
insuficiéncias de um pensamento juridico baseado apenas em leis rigidas.
Diz ESSER:

En la medida en que el texto y la estructura de un derecho codificado
dejan de aparecer como simbolos de la sapiéncia legisladora y como
garantia de soluciones preconcebidas, el pensamiento juridico que
hasta ahora argumentaba ateniéndose rigidamente “a la ley”, debe
atreverse a tomar como base de su argumentacion principios que
s6lo a duras penas pueden fundamentarse en la ley, pero que segtn
la communis opinio doctorum forman parte del conjunto del derecho.
(...) La creciente complicacién de las tareas juridicas y los fallos cada
vez mas frecuentes del poder legislativo (...) obrigan a volver la
atencion hacia aquella multiplicidad de ideas y principios juridicos no
sistematizados, que en la practica fueron siempre el apoyo de la
casuistica jurisprudencial y que si se negaban, era sélo por el deseo
de encasillar axiomaticamente todas las verdades juridicas en un
sistema légico de conceptos.'®®

Em seu entendimento, entretanto, principios ndo sdo normas

em sentido técnico, eis que requerem ou pressupdem a criacdo judicial ou

'8 CAPPELLETTI, ob. cit., pag. 127.

'®® ESSER, JOSEF. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho
privado, ob. cit.

'8 ESSER, Josef. Principio ... p. 32/33.
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legislativa de instrugdes que os viabilizem nos casos concretos. “Los
principios juridicos a diferencia de las normas de derecho, son contenido em
oposicion a forma (...).”'*® Para que os principios possam tornar-se
“instrucdo positiva concreta”, necessitam de um sistema suscetivel de
dedugcédo (no sistema dogmatico) ou um meétodo que estabelega a
constituicdo de uma norma singular partindo da casuistica (no direito de
caso) e em virtude do qual se fixe o valor normativo ou construtivo do
principio. Tais nexos, dedutivos ou problematicos, sao indispensaveis para o
desenvolvimento das normas por obra da agédo judicial, sem a qual ndo ha
garantia na sua constancia e conseqiiéncia. Desta forma, a sentenca judicial
podera converter-se em agente transformador de principios pré-positivos em
preceitos e institutos positivos. Nenhum principio atua por si sé como criador
de normas sem que esteja em unido com o conjunto do ordenamento
reconhecido, seja ele sistematico ou axiomatico, que confiram ao principio
um valor de derivagdo conceitual, légico, ou em todo caso assegurado
racionalmente. Neste caso, o principio &€ uma parte juridicamente
dogmatizada do sistema de normas, opera normativamente. O principio &
apto a formagdo de normas quando € acessivel a argumentagéo
especificamente juridica desde os pontos de vista da justica e adequacéo; €
a solugdo adequada, por meios juridicos, de um problema que em cada
momento pode circunscrever-se juridicamente. A disjungéo entre principio
_ juridico e extrajuridico é questdo que depende do sistema, n&o de decisdo

arbitraria do legislador ou do autor da constituigo.'®' '

' ESSER, pag. 65.

°' ESSER, ob. cit., pag. 88/89.

12 ESSER repudia expressamente as propostas de inclusdo dos principios juridicos
nacionais nos codigos. “El inventario programético de los “derechos fundamentales”
de una nacion es incumbencia del demagogo, y el jurista tiene sélo la ingrata mision
de construir, tras estas imponentes fachadas, una barraca que resguarde cuando
menos lo que en derecho es realmente indispensable — en el bien entendido que su
techo no serd nunca impermeable. Cuén confusas parecen aquellas anacrénicas y
“académicas” compilaciones de derechos fundamentales, contradictorios entre si y
por eso acreditados, en los modemos textos constitucionales! Qué desgracia seria
que el actual desencanto sobre el valor de las legislaciones estatales se extendiera
a los principios objetivos de la jerarquia juridica de valores! Y cuan sin sentido, y



A criagdo de direito por via de principios, para ndo se
transformar em “arbitrarias expressdes de opinides subjetivas’, deve se
apoiar nas energias da consciéncia social e de suas tradicdes, que se
expressam no sistema de uma doutrina juridica ou no método de séries de
sentengas baseadas em precedentes e que avangam por via da
argumentacao: “Sélo podemos llamar juridico, en el sentido de “justiciable”,
um procedimiento que sea comprobable racionalmente segun notas
susceptibles de precision, pues asi demuestra poseer uma fundamentacioén

inequivoca y compleja”. 1%

Uma classificacdo proposta por ESSER separa os principios
em necessarios (ou normativos, em face da sua utilizagdo real no
sistema)’® posto que constituem pressupostos indispensaveis ao
funcionamento de uma instituicdo positiva, ou se deduzem de pormenores
positivamente reconhecidos; e informativos, estes os principios
incorporados ao sistema positivo na qualidade de postulados de natureza
ética ou politica. Aos principios informativos faz falta ainda um processo no
qual a vinculagdo juridica se separe do ideal politico, a transagdo que
confere estabilidade ao principio, que o transforma de um ideal a um

principio de direito. Tais principios informativos, ainda ndo incorporados ao
| sistema, por auséncia de qualquer forma de positivagdo, ndo séo direito
material, e sim “diretrizes” (“guides”), e eventualmente obrigam o legislador
(quando diretrizes constitucionais), ou ao juiz que utilize o principio
constitucional para dele retirar um direito imediato e material, mas néo

constituem direito efetivo ao individuo. Neste sentido fala-se em validade

aun pernicioso, sentar afirmaciones sobre principios substanciales de valor, que al
cabo de pocos afios se revelan necesitados de correcion! La verdad no la establece
la legislacién, sino una investigacion sometida a comprobaciones constantes. Pero
los catalogos que sélo contienen residuos de verdades, son falsos.” (Principio y
norma, pag. 419).

'3 ESSER, ob. cit., p. 107/108.

' ESSER, ob. cit., p. 94 e segs.
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atual de um principio, validade esta que ESSER reconhece como
caracteristica dos direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicao
Alema. A formagdo de normas a partir de principios informativos, assim
como ocorre no sentido das diretrizes ao legislador, ocorre também na
jurisprudéncia. Neste caso, o principio informativo deve dar a conhecer ao
juiz uma eleigéo entre ordens distintas, permitindo juridicamente a formagao

de uma norma singular, facilitando a sua concre¢ao no caso individual.

Ao formular a tradicional pergunta se os principios séo direito

195

positivo ou somente diretrizes (guides) ™, ESSER responde com outra,

segundo ele, mais realista: a partir de que momento os principios possuem o
carater de direito positivo? (Pois, para ele, a questao nao é a de desvalorizar

0s principios como meros “guides’, e sim fazer luz ao processo de

196

positivagdo que é decisivo para a eficacia dos principios *°.) A resposta é

peremptodria: a partir do momento em que tenham sido encarnados em uma
instituicdo, por um ato constitutivo do poder legislativo, da jurisprudéncia ou

da vida juridica. Resumindo o item, diz ESSER:

En concreto podriamos decir: son derecho positivo, aunque no
normas (rules) precisas e independientes del derecho, los llamados
pensamientos juridicos generales, las rationes legis, los principios
valorativos y constructivos del sistema, pero también los principios
éticos y de justicia que privan en un ambito juridico al margen de su
sistema escolastico: todos, siempre que hayan obtenido validez en
formas concretas del ordenamiento. Ademas de esto, son directrices
(quides) o pnncipi informatori para los o¢rganos formadores de
derecho, como lo son las maximas y reglas de las soluciones
transmitidas, concreciones de la experiencia judicial. '*’

Segundo ESSER, tanto no direito codificado quanto no

legislado ha criacdo judicial de direito a base de principios, apesar das

'® ESSER, ob. cit., p. 169.
% ESSER, ob. cit., p. 53.
9T ESSER, ob. cit., p. 171.
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muitas diferencas existentes entre os sistemas. A erupg¢éo dos principios nos
codigos faz-se, primeiramente, pela remissdo do legislador a “principios
juridicos gerais”, ou a “fundamentos naturais do direito”, a “razéo e a
equidade”. Por 6bvio, trata-se de uma manifestacdo suscitada pelo problema
das lacunas, o qual, no dizer irénico de ESSER, resta resolvido, se ndo na
pratica, “si por um efecto 6ptico, o sea, em cuanto al sistema, al menos

1% Trata-se de uma saida de

segun la ideologia del positivismo legal’ .
urgéncia oficial, sem a qual, o juiz, proibido de negar justiga, obrigado a ater-

se exclusivamente a lei, poderia ver-se em um conflito insoluvel.

Uma outra maneira de os principios juridicos materiais
aparecerem no sistema de codificacdo é através das chamadas clausulas
gerais, normas em branco e “sfandards’. Segundo ESSER, nestes casos,
encomenda-se ao juiz a tarefa de formar normas atendendo a principios
valorativos ndo codificados e com sujeigéo (controle pelos proprios tribunais)
a critérios extralegais, mas “objetivos”’, ou seja, convencionais, de base
empirica e concregdo mutaveis, tais como usos do trafico, bons costumes,
ética profissional, boa fé, reprovavel, etc. Desta maneira, segundo ele, a
técnica codificadora dissimula que os principios valorativos auténomos —
incluidos na lei como se “janelas” fossem — nao representam direito regular e
material do legislador, e sim que sédo pontos de partida para a formagéo
concreta de normas pelos magistrados. Na realidade, a norma é criada por
uma sintese judicial. Somente a casuistica nos dira o que é o direito. De
qualquer maneira, o transito para a criagéo interpretativa de regras aderidas
a uma hipétese de fato é gradual, pois a multiplicidade do ordenamento
juridico da lugar a distintos graus de generalidade ou concregdo. O contetido
substancial das linhas diretrizes e a casuistica se situa sempre em diversos

planos: no mundo de valores do legislador e no do juiz.

9 ESSER, ob. cit., p. 191.



3.3.1 Os principios juridicos como base para a interpretacéo criativa. A
subjetividade como técnica de achamento da deciséo. Critica de
LARENZ e ENGISCH.

A idéia de que a atividade judicial consiste em uma mera
“interpretacdo” ou “aplicagdo” da lei naturalmente ndo encontra abrigo no
pensamento de ESSER. O que este salienta é a dificuldade do juiz no
sistema juridico continental, de direito codificado, para sua tarefa criativa,
visto que o sistema é, até pela origem, infenso a tais préaticas. Para isto,
devera apoiar-se nos principios e nos pensamentos gerais do direito, aptos a
demonstrar que a regra criada judicialmente se apdia em uma ‘idéia
fundamental”, de um modo ou de outro ja reconhecida pela sistematica
positiva, & parte os argumentos de “eqiiidade” ou “justica social’. Saliente-se,
entretanto, que estes pensamentos juridicos gerais somente receberao sua
forma e substancia através da pratica jurisprudencial; trata-se de um
auténtico direito de juristas, que, aos poucos — ndo se trata de /eading cases
que renovam os critérios da magistratura -, a partir dos casos concretos,

criardo este direito dos juristas.

ESSER rechaca a idéia que se possa imaginar a construgéo
juridica sem a elaborag&o jurisprudencial e o emprego de principios gerais.
Cada “aplicacéo”’ da lei é ja interpretagao, diz ele.'® A deciséo de que o teor
literal da lei dispensa interpretaco, por ser inequivoca (doutrina do “sentido
claro”), ja é uma interpretagéo. A investigagéo juridica ndo & nunca um mero
trabalho de subsuncgao, pois ainda que consistindo na mera aplicagédo de um
texto (dentro de seus limites), necessita de principios positivos superiores
que facilitem sua compreens&o a luz de seus fins ou do sistema. As normas

legais sdo simplesmente modelos ou “formas representativas” para um

'® ESSER, ob. cit., p. 323.



115

preceito cujo contetido o juiz ha de determinar®®. Sua ratio, sua mens legis a
reconstruir, ndo é descoberta sem o uso dos principios, sem o uso da
tradicdo juridica e dos principios gerais do direito assumidos pela
magistratura. Rechaga a interpretagdo “histérica’, salientando a autonomia
da lei em face da intengdo do legislador. Faz suas as palavras de
RADBRUCH: “a interpretacdo juridica ndo €& pura e simplesmente um
pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas pelo contrario, um saber

pensar até o fim aquilo que ja comegou a ser pensado por um outro” *°'.

N&o existe uma aplicagdo do direito no sentido tradicional, a
comegar pelo fato de que toda classificagdo juridica pressupde uma
elaboracao e interpretagdo de casos, e estes, por sua vez, condicionam uma
consciéncia do sistema — ou seja, uma compreensao do ordenamento —
muito mais ampla e independente do que a norma positiva. Assim, &€ uma
ideologia a “aplicagédo do direito” aos fatos mediante a subsung¢ao; quando
se delimita, seleciona e enquadra as “questdes de fato”, havera uma
qualificagdo que pressupde ja a compreensdo da norma € um ato de
valoracdo para verificar o alcance da norma, que se faz no campo dos
principios previamente dados pela lex artis e no sistema de valores.
Entretanto, acrescenta ESSER que a sele¢do de caracteres considerados
relevantes influi de antemdo na interpretacéo juridica, assim como esta
repercute naquela. Esta dupla qualificacédo de suposicdes de fato e conceitos
juridicos séo parte da interpretagcdo, que, assim, se move em circulo; ora,

tais critérios ndo se encontram na lei, nem na matéria previamente dada.

E como se descobrem os critérios para a qualificagédo dos fatos
e do direito? Para ESSER, a questio se resolve de uma maneira subjetiva,
intuitiva, ndo-racional, através do hunch, conceito que tomou emprestado do

common law. Através do hunch ocorre o “achamento” da decisdo; trata-se de

20 ESSER, ob. cit., p. 325.
21 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, p. 231.



um ato volitivo e intuitivo, com base no sentimento juridico, a partir do qual o
juiz forma o seu convencimento acerca da decisdo justa por uma outra via
que n&o a da mera “aplicacéo” da lei.?®* ?® No dizer de ESSER:

%2 Conforme também a doutrina de HERMANN ISAY. Em ISAY, a decis&o judicial é
um ‘querer’ que, ‘sendo uma aspiracéo, se baseia num sentir de valores’. O valor da
justica, sendo inapreensivel para a razéo, e a deciséo juridica, como ato juridico,
dirigir-se a justica, essa decisdo deve manifestar-se como ‘irracional’, ou seja,
produzida pelo sentimento juridico. Mas em ISAY (como também em ESSER),
embora a deciséo juridica seja achada emocionalmente, deve submeter-se ao
controle das normas, caso contrario, seria insustentavel. (In LARENZ, KARL,
Metodologia, ob. cit., p. 80.)

% ALFREDO AUGUSTO BECKER considera a interpretagéo do direito uma ciéncia
légica e subsuntiva; entretanto, afirma que em casos excepcionais (como quando
emprega analogia na interpretacdo da lei), quando cria regra juridica nova, o 6rgéo
judiciario esta exercendo atividade artistica. Diz ele: “Atribuir a atividade criadora do
direito a natureza de ciéncia ou técnica (e ndo a de Arte) é fruto da injustificada
restricdo do conceito de Arte (situando-a exclusivamente dentro dos limites das
Belas Artes) e também do erréneo pressuposto que vé no util uma finalidade
extrinseca e acesséria ao finalismo da atividade artistica”. (BECKER, ALFREDO
AUGUSTO. Teoria geral do direito tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2.2 edicdo, 1972,
pag. 60). Ora, quando ESSER afirma que o achamento do direito é uma atividade
que encontra seu ultimo fundamento no sentimento juridico, em Ultima anélise nas
fontes irracionais do pensamento humano, na verdade, esta sendo coerente com o
que entende ser o processo de criagdo de direito; criagdo de direito, como bem
observou BECKER, € atividade artistica, portanto, nédo-racional. Leia-se o que
escreveu FAYGA OSTROWER sobre o processo de criagao artistica, sob todos os
aspectos aplicavel a descricdo de ESSER do achamento do direito concreto.
Segundo ela, a intuicdo estd na base dos processos de criacdo: “Em todo ato
intuitivo entram em fungdo as tendéncias ordenadoras da percepgdo que
aproximam, espontaneamente, 0s estimulos das imagens referenciais ja
cristalizadas em nés. Igualmente em todo ato intuitivo ocorrem operagbes mentais
instanténeas de diferenciagdo e de nivelamento, e outras ainda, de comparagéo, de
construgdo de alternativas e de conclusdo; essas operagbes envolvem o
relacionamento e a escolha, na maioria das vezes subconsciente, de determinados
aspectos entre os muitos que existem numa situagdo. E sempre uma escolha
valorativa visando a algum tipo de ordem. Parte-se, no fundo, de uma ordem
ja existente para se encontrar outra ordem semelhante (...). As conclusbes
muitas vezes nos surpreendem como um resultado original. O seu sentido novo
pode até mesmo ser inesperado e, no entanto, formula uma visdo de cerfo modo
pressentida. Confirma essa visdo. Sentimos que a ordenagdo concreta a que
chegamos abrange a razdo de ser da situagdo, abrange toda a I6gica intima, o
verdadeiro sentido. E o insight, a visdo intuitiva. Sabemos de repente, temos inteira
certeza, que desde o inicio era esse o seu significado’. (OSTROWER, FAYGA.
Cnatividade e processos de criagdo. Petrdpolis: Vozes, 9.2 edicdo, 1993, pag.
66/67.)



El salto caracteristico desde la comprensién de la justicia de un caso
y la construccion conceptual ha recibido en la teoria americana el
peculiar nombre de hunch (“corazonada”). La desilusion de las partes
ante una conviccién que no esta fundada l6gicamente, obliga al juez
a revestir de un atuendo constructivo su razonamiento, que en ultimo
termino ha sido realizado ad hoc: “Pues aunque el juez pueda ser
arbitrario, no puede aparecer como tal. Debe por lo menos parecer
razonable, y si no halla una categoria que en apariencia al menos
apoye su opinién, se sentira incémodo. O sea, que aquel hunch, “que
es el triunfante precursor del juicio justo”, incluso en el sistema
abierto solo es utilizable cuando recibe un fundamento constructivo.
Exige el uso de conceptos y categorias juridicas, incluso las que hay
que inventar al efecto.”*

O pensamento de ESSER se extrai da pratica judiciaria,
observa PERELMAN, e esta inspira-se menos num desejo de interpretar os
textos legais numa perspectiva escolar (métodos gramatical, sistematico,
etc.) do que “numa intengdo consciente de buscar uma solugdo justa,
conforme a natureza do problema. As motivacbes e as justificagbes da
deciséo visam essencialmente demonstrar o carater sensato da solugéo,
inserindo-a no sistema juridico em vigor’.?® Conclui oue, na teoria de
ESSER, a tarefa do juiz € uma sintese que leva em conta, ao mesmo tempo,

o valor da solug&o e sua conformidade ao direito.

LARENZ, ao distinguir na teoria de ESSER a etapa de
‘achamento” da decis&o, e a de “fundamentacdo” da mesma, esta realizada
em geral posteriormente a aquela, e servindo a demonstragdo da
compatibilidade da decisdo com o direito (e para a demonstragéo da justica
da decis&o as partes, eis que o0 juiz ndo podera aparecer “arbitrario”), critica-
a por entender que o sentimento de “justica”, com base no qual esta foi
decidida, por sua natureza subjetiva, ndo é fonte de conhecimento de direito;
e talvez um fator que aciona o processo de conhecimento, na medida em

que suscita a oportunidade de perguntar pelos fundamentos do que foi

24 ESSER, J. Ob. cit., p. 299/300.
2% PERELMAN, CHAIM. Légica Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 114.



considerado correto.?® A fundamentacdo tem uma funcéo de “controle” da
decis&o judicial, sendo retificada pelo juiz quando este verifique que ela ndo
seja suscetivel de fundamentagdo; mas é claro que normalmente isto ndo
ocorrera, visto a existéncia de uma multiplicidade de caminhos

interpretativos e preenchimento de lacunas que dispde o juiz.

Para LARENZ, a questdo decisiva na teoria sdo as vias pelas
quais o juiz encontra a decisdo que considera justa, visto que a lei & utilizada
apenas em uma segunda etapa. Neste sentido, ESSER alude a juizos de
valor pré-juridicos ou, de qualquer modo, pré-positivos, além, é claro, das
pautas e argumentos materiais obtidos pelo préprio juiz no processo; tais
juizos de valor condicionam a compreenséao do trabalho juridico. Embora tais
juizos de valor devam se sustentar no decorrer do processo de
fundamentacdo da decisdo, a teoria de ESSER n&o chega a indicar uma via
de comprovacgdo da corregdo das decisdes achadas, insistindo no juizo de
valor pessoal do juiz, e nisto reside a debilidade da sua concepc¢ao, no
entendimento de LARENZ.2”

Ja ENGISCH, discordando frontalmente deste método de
achamento da decisdo — que considera puro psicologismo — diz que
quaisquer que sejam as funcdes que desempenham as fontes irracionais na
descoberta do juizo, o juiz, perante o seu cargo € a sua consciéncia,
somente podera sentir-se justificado quando a sua decisdo possa ser
fundada na lei, o que significa ser dela deduzida. Neste ponto de vista, a
descoberta e a fundamentagdo da decisdao nao sdo procedimentos opostos,
visto que a tarefa do juiz consiste em descobrir a decisdo fundamentada na
lei.?®® Esta, segundo ele, a principal objecdo que vé na teoria: a contradig&o

com a vinculagdo do juiz a lei, além, é claro, de ser uma falsa ilagéo do que

26| ARENZ, KARL. Metodologia, p. 170.
27 | ARENZ, K. Medodologia, p. 196.
28 ENGISCH, KARL, ob. cit., p. 85.



ocorre no processo de decisdo (primeiro o sentimento juridico, apés, a
fundamentacgdo), e do perigo do subjetivismo — freqlentemente enredado em

preconceitos.?*® Ainda, para ENGISCH,

Inadmisible es la concepcién general de la relacién entre norma y
decision, segun la cual el juez encuentra ante todo la decisidon por
medio del sentimiento juridico y, posteriormente, la controla por
medio de la norma. Lo exacto es mas bien lo contrario: a la
deducciéon a partir de la norma sigue el control por medio del
sentimiento juridico, con lo que se implica eventualmente, caso de
darse una contradiccién entre éste y aquella, una comprobacion del
sentido de la norma. Falsa es la conclusién que se hace, partiendo
del modo y manera de surgir sicolégicamente la norma, sobre su
fundamentacién.?'°

Por fim, ENGISCH observa que hoje nao se necessita mais
discutir que a relagéo a norma abstrata pode ser mais ou menos estreita, ou
que o direito possa ser mais ou menos indeterminado, flexivel ou incompleto,
de modo a possibilitar a criagdo juridica concretizadora uma amplitude maior
ou menor. A alegria pelas possibilidades de estruturagdo de um direito
criador cedeu ante o desejo de uma vinculagdo mais estreita a lei. O centro
de gravidade, que havia se transferido do legislador ao juiz, a elevagéo do
juiz a legislador no caso concreto, parece-lhe, agora, em fungdo de uma
clara divisdo de poderes, em fungéo da “igualdade’, da “ordem”, e a fim de
evitar a arbitrariedade, como néo desejaveis em si mesmo.?""

Puede ser deseable tan sélo donde se exige al servicio de una mayor
justicia, al servicio de una justicia mas individualizadora (suum
cuique). En esto sin embargo hay que separar claramente entre la
individualidad de quien aplica el derecho y de la situacion. No puede
tratarse ahora de traer a primer plano la personalidad de quien aplica
el derecho, como ha intentado la escuela de derecho libre, sino de
tener en cuenta la disposicion de las circunstancias del caso a juzgar,

2 ENGISCH, KARL, ob. cit., p. 107.

21 ENGISCH, KARL. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridical
actuales. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, SA, 1968, pag. 345 (nota
ao pé da pagina).

“"" ENGISCH, KARL. La idea de concrecion..., pag. 347.



de la peculiaridad de la situacion juridicamente a dominar, en una
palabra, de la individualidad del objeto a ordenar.*"

Neste ponto, acreditamos estar suficientemente delimitada a
teoria dos principios de ESSER. Trata-se, com efeito, de uma superagao do
fetiche da lei, dogmaticamente aplicada, e de uma abordagem mais realista
do processo de formagao do direito, estudado a partir da comparagao entre
o direito de caso e o direito codificado. O reconhecimento aberto da funcéo
dos principios enquanto direito positivo - principios “necessarios” ou
“normativos’ — ou informativos (diretrizes, guides) — neste caso pontos de
partida para a elaboragado de normas pela jurisprudéncia, combina-se com
um prudente entendimento de que a normatizacdo somente seré possivel
em unido com o conjunto do ordenamento juridico, sistematico ou de caso,
de qualquer maneira consistindo em uma adequada solugdo, com meios
juridicos, de um problema; e afastada a possibilidade de utilizagéo de

valores que devem ainda se decidir politicamente.

ESSER argumenta, em defesa de sua teoria, que 0 ideal de
seguranga juridica ndo resta prejudicado, e sim reforcado, eis que a
aplicacdo de principios pelos magistrados, da maneira que propde, tornar-
se-ia um arrimo da seguranca juridica “frente a um poder legislativo que por

razones politicas se ha alejado de la objetividad’, a¥

argumento que me
parece ponderavel tanto para sistemas politicos autoritarios (ele cita a
pretensdo de alguns juristas durante o fascismo italiano, de fazer passar

proposicdes politicas como principios gerais do direito®"*

), quanto para
sistemas democraticos sujeitos as oscilagbes de humor parlamentar que

podem vir a ameagcar o ideal de seguranga juridica.

212 ENGISCH, KARL. La idea de concrecion..., pag. 348.
213 ESSER, ob. cit., p. 34.
214 \Jer nota 192, infra.



Levado o entendimento ao ambito de “aplicagdo” da lei, o
desvelamento do processo interpretativo demonstrado por ESSER, embora
proporcionando uma mais adequada compreenséo de sua natureza —
superando o formalismo subsuntivo -, esbarra no elevado grau de
subjetividade conferido ao processo de decis&o judicial. A vinculagdo do juiz
a lei, como observa ENGISCH, é o maior dos 6bices a se opor ao método,
visto que, na maioria dos casos postos a apreciagdo do juiz a multiplicidade
de solugdes é a regra, tornando, na préatica, o magistrado em senhor da lei,
posto, em verdade, acima da propria constituicdo, eis que, embora as
ressalvas postas por ESSER, sempre haverd a possibilidade de uma
argumentagdo juridicamente aceitavel a fundamentar a solugéo
subjetivamente obtida. A seguranga juridica resta, pois, afastada no modelo,
ao contrario do que entende ESSER, levando o método, no limite, a uma
ditadura do judiciario, ou, mais provavelmente, a anarquia do sistema
juridico, inclusive em face do pluralismo politico e ideolégico da magistratura

nos sistemas democraticos.



Capitulo 4

Regras e principios: seguranca e flexibilidade

Chegamos, finalmente, ao ponto central do trabalho.
Ultrapassamos o modelo formal, silogistico, cujas raizes se encontram no
historicismo e no iluminismo, e o seu método interpretativo cujas bases
foram lancadas por SAVIGNY. As insuficiéncias do modelo formal,
verificadas na préatica do direito, e teorizadas pelos doutrinadores, juntou-se
a perda da legitimidade — que j& vinha se processando com as mudancas
ocorridas na sociedade européia no final do século XIX e inicio do século XX
-, a partir da ascensdo dos totalitarismos. Nas discussdes doutrinarias a
partir de entao, sobressai como um dos pontos nodais 0 mote dos principios,
entrelagado com a discussdo em torno da topica, retérica e a hermenéutica.
Neste trabalho, optou-se por privilegiar o tema dos principios, usando como

eixo para discussdo o pensamento de RONALD DWORKIN.

4.1 Regras e principios segundo RONALD DWORKIN. Argumentos de
politica e argumentos de principios. Decisdo judicial com base em
principios e politica. Inexisténcia de discricionariedade judicial. A tese
dos direitos.

RONALD DWORKIN?"® parte da forma “poderosa’ de
positivismo conforme descrita por HART. Segundo ele, HART deve ser o

ponto de partida “ndo apenas devido & sua clareza e elegéancia’, mas

%15 DWORKIN, RONALD. Levando os direitos a sério, ob. cit. Em especial o capitulo
2, “O modelo de regras I, pags. 23/72.
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também porque “como em quase todas as areas da filosofia do direito, o
pensamento que visa construir deve comegar com um exame das

concepgdes de HART" *'®

Em HART, como vimos, as regras sdo de dois tipos, primérias
ou secundarias, este Ultimo tipo, regras sobre regras, que caracterizam a
passagem de uma sociedade primitiva a uma sociedade dotada de direito.
Uma regra secundaria fundamental é a “regra de reconhecimento’ que
estipula como se reconhece a existéncia de uma regra primaria, de
obrigacdo (‘teste de pedigree’”*'’, como denominou ironicamente
DWORKIN). DWORKIN acredita que este modelo de regras (o positivismo é
um modelo de e para um sistema de regras), mesmo na versdo sofisticada
que Ihe deu HART, especialmente nos casos dificeis, revela insuficiéncias,
demonstraveis a partir do fato de que os juristas, para solucionar estes
casos, Uutilizam-se de outros padrées que ndo as regras, padrdes que
operam de maneira diferente destas. Estes padrdes diferenciados das regras

s80 os argumentos de principios e argumentos de politica.?'®

A partir de varios exemplos que colhe na histéria
jurisprudencial, DWORKIN diferencia principios e regras de maneira légica: o
padréao “regra” € aplicavel a maneira de tudo ou nada. Se a regra é valida,

deve ser aceita e aplicada; ndo sendo valida, deve ser ignorada. Mas os

% DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, p. 27.

#7 Um “esqueleto do positivismo”, conforme diz DWORKIN, incluiria as seguintes
proposicdes centrais: a) o direito de uma comunidade & um conjunto de regras
usado para determinar os comportamentos puniveis ou reprimiveis pela autoridade
publica; um teste de “pedigree” distinguira as regras validas das nao-vdlidas e
também de outro tipo de regra, como as de moral; b) o conjunto dessas regras
abarcara o direito; caso alguma pessoa néo estiver coberta por uma dessas regras,
seu caso sera resolvido por alguma autoridade dotada de poderes para tanto, que
criara uma nova regra ou complementara uma ja existente; c) dizer que alguém tem
uma obrigacéo juridica implica que ha uma regra juridica que exige que ele faca ou
abstenha-se de fazer alguma coisa; inexistente tal regra, ndo existe obrigacdo
juridica. (DWORKIN, Levando os direitos a sério, p. 27/28.)

#'® DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, p. 36.
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principios ndo apresentam esta dimens&o, funcionando, quando relevantes
ao caso concreto, como indicadores a serem levados em conta pela
autoridade publica, para decidir em um ou outro sentido. Principios, portanto,
possuem uma dimensao de peso ou importancia. Quando se chocam em um
caso concreto, devem ser mensurados para se aferir a aplicabilidade de um
ou outro. Ja o conflito entre regras resolve-se pela aplicacdo de uma ou
outra, havendo regras de resolugdo de conflitos no préprio ordenamento.
Segundo DWORKIN, a forma em que se apresenta o padréo nem sempre
esclarece se € um principio ou uma regra, funcionando os tribunais, em seu
afa interpretativo, como instrumentos para dar aos padrdes dimensdes de
regra (aplicaveis no sentido de tudo ou nada) ou de principios. Neste
sentido, palavras como ‘razoavel’, “negligente’, “injusto”’, “significativo”
quando incluidas em alguma regra (ou interpretacdo da regra)

desempenham a fungéo de assemelhar a regra aos principios.?'®

O entendimento de DWORKIN, aqui exposto, coincide em parte
com o de ALEXY. Para este, regras sé@o normas que somente podem ser
cumpridas ou n&o. Se uma regra é vélida, entdo ha de ser cumprida
exatamente como ela exige, nem mais, nem menos. Ja os principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. S&0 mandatos de
otimizagao, que podem ser cumpridos em diferentes graus, na medida das
possibilidades reais e juridicas. “*° A disting&o entre principios e regras pode
ser melhor visualizada na colisdo de principios e nos conflitos de regras. Em
ambas, a aplicagdo de uma das normas conduz a resultados incompativeis,
mas diferenciam-se na forma de resolugdo do conflito. Um conflito entre
regras resolve-se com a declaragdo de validade de uma ou outra regra, ou
com a introdugdo de uma clausula de exce¢édo que elimina o conflito; ja a

colis@o de principios resolve-se ndo com a declaragdo de invalidade de um

#'® DWORKIN, Levando...pags. 39/45.
#% ALEXY, ROBERT. Teoria de los derechos fundamentals, ob. cit., p. 86.



ou outro — pois ambos s&o validos — mas com a declaragdo de precedéncia
de um ou outro no caso concreto. Os conflitos entre regras resolvem-se pela
validade; a colis&o de principios pela dimensao do peso.?' O préprio ALEXY
ressalva que o entendimento, embora coincidente em alguns aspectos com
o de DWORKIN, entretanto, difere na questdo — que ele considera crucial —
com a visdo de principios como mandatos de otimizagdo. Além disso,
ALEXY vé nos principios, ao contrario de DWORKIN, uma amplitude maior.
Para aquele, principios podem referir-se tanto a direitos individuais quanto a
bens coletivos, o que ndo ocorre com DWORKIN, que os vé& de maneira

mais restrita, como veremos a seguir.

Argumentos de politica, para DWORKIN, sdo padrées que
estabelecem objetivos a serem alcangados pela comunidade, em termos
econémicos, politicos ou sociais; ‘“principios’, em termos genéricos,
DWORKIN utiliza em oposigéo as regras (indicando todos os padrdes que
néo s&o regras); mas especificamente, “principios” seriam padrdes a serem
observados por serem uma exigéncia da justica ou da eqiidade ou outra
dimensé&o da moralidade. Como exemplo de principios, cita o padrdo de que
ninguém deve beneficiar-se de seus préprios delitos; como exemplo de
politica, o padrdo de que os acidentes automobilisticos devem diminuir.???
Em suas préprias palavras:

Os argumentos de principio s&o argumentos destinados a
estabelecer um direito individual; os argumentos de politica sdo
argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os
principios s&o proposi¢cdes que descrevem direitos; as politicas sdo
proposicdes que descrevem objetivos. 2

#! ALEXY, ROBERT. Teoria ... pags. 87/89.
#2 DWORKIN, Levando... p. 36.
#2 DWORKIN, Levando...p. 141.
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A distingdo dworkiana, levada ao ambito da Constituigo
Brasileira, para EROS ROBERTO GRAU, poderia ser assim exemplificada:
teriam natureza de principios os artigos 1.°, caput e incisos,; o art. 2° art. 4.9
art. 5.°, caput e incisos; art. 170, caput (parcialmente) e incisos. Seriam
politicas (diretrizes): art. 3.%; paragrafo Unico do art. 4° art. 170, caput
(parcialmente). Ainda, no entender de GRAU, a dignidade da pessoa
humana comparece, no art. 1.2, lll, como principio, e, no art. 170, caput,

como politica (“assegurar a todos existéncia digna”).?**

Seriam, todas as normas acima, na concepgdo dworkiana,
“principios” no sentido de que se opdem as regras; umas atuando como
diretrizes, outras atuando como verdadeiros principios de direito, no dizer de
EROS ROBERTO GRAU, principios juridicos positivados. Ainda, tragando
um paralelo com a tipologia de principios de CANOTILHO, GRAU observa
gue, “ao menos parcialmente, os principios constitucionais impositivos, na
medida em que impdem aos 6rgdos do Estado a realizacdo de fins, sdo
colhidos no mesmo veio onde se encontram as diretrizes, de DWORKIN, e

as normas-objetivo contempladas no nivel constitucional”.?2° 226 227

24 GRAU, EROS ROBERTO. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Séo
Paulo: Malheiros, 3.2 edicdo, 1977, pag. 87.

25 GRAU, EROS ROBERTO. A ordem econémica ..., pag. 86.

280 paralelo tracado por EROS GRAU entre a tipologia de CANOTILHO e
DWORKIN & de extrema pertinéncia e propée uma série de questdes. Recorde-se
que CANOTILHO, ao definir os “principios constitucionais impositivos”, considera-os
aqueles que “sobretudo no ambito da constituicdo dirigente, impéem aos 6rgéos do
Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execucédo de tarefas’.
Entre eles aponta, na ConstituicAo Portuguesa, o “principio da corregcao das
desigualdades na distribuicdo de riqueza e do rendimento” (arts. 9.%/d e 81.%/b). A
questdo da aplicabilidade direta de tais normas constitucionais — normas-fim ou
normas-tarefa — que na tipologia dworkiana seriam tipicamente “politicas’, ou
“diretrizes”, ou seja, argumentos que devem fundamentar politicas, mas nao
decisbes judiciais -, é tratada por CANOTILHO com prudéncia. Assim, este
considera que tais normas constituem diretrizes para o legislador e a administracéo
(e neste aspecto se assemelha a DWORKIN) e vinculam os tribunais, no sentido de
que estes tém o dever de aplica-las e de suscitar o incidente de constitucionalidade,
nos feitos submetidos ao seu julgamento, dos atos normativos contrarios a tais
principios programaticos (pag. 187). Ainda, considera CANOTILHO que o principio
da democracia econémica, social e cultural € um elemento de interpretacdo na



A concepcdo comumente aceita pelas teorias positivistas
(conforme o “esqueleto positivista” dworkiano) de que quando as regras se

forma da interpretagdo conforme a constituicio (seria um principio obrigatério de
interpretacéo aos legisladores, administragéo e tribunais), sobretudo nos casos de
exercicio de poder discricionario e de interpretacdo de conceitos indeterminados.
Nestes, € uma linha de direcdo obrigatéria na concretizacdo do conceito
indeterminado; naquele, é uma medida vinculativa do exercicio da
discricionariedade (pag. 470). Indo ao cerne da questéo, CANOTILHO questiona se
0s numerosos preceitos que formam o conjunto do principio da democracia
econdmica, social e cultural podem ser fundamentos imediatos e auténomos de
pretensdes juridicas. “Pergunta-se, porém, se para além destas expressées
concretas, o cidadéo pode (...) fundamentar, perante a administragcéo e os tribunais,
pretensdes subjetivas. A resposta, em geral, é negativa, considerando-se que o
principio da democracia econémica e social é tdo-somente um principio juridico
fundamental objectivo e ndo uma normma de prestacdo subjetiva. A favor desta
consideragdo milita ainda o facto de a democratizagdo econémica e social ser uma
tarefa do legislador e néo dos tribunais. Estes néo teriam, na aplicacéo do principio
da democracia social e econémica, qualquer medida racional que os auxiliasse na
farefa de deciséo’. (pag. 471/472) Entéo, aparentemente, como principio geral,
CANQOTILHO concordaria com a tese de DWORKIN que os principios politicos ndo
devem fundamentar decisdes judiciais, mas faz ressalvas, que ddo uma notavel
amplitude ao entendimento (na verdade, o desfiguram, no nossc entender). Assim,
além da quest&o da inconstitucionalidade ja referida, CANOTILHO entende que “no
caso de particulares situagbes sociais de necessidade, justificadoras de uma
imediata pretenséo dos cidaddos a partir do principio da defesa de condigbes
minimas de existéncia (...) os cidaddos poderiam reclamar auxilio do Estado,
independente da institucionalizagéo legislativa de um sistema de socializacdo de
riscos; (...)". Outro exemplo, que o confronta com DWORKIN: “A dimensé&o subjetiva
do principio justificard também a prevaléncia dos direitos econémicos sociais e
culturais em relagdo de conflito com outros direitos, quando se verificarem
determinados condicionalismos. Assim, por exemplo, o principio da socialidade
prevalecera sobre o direito de propriedade no caso de o despejo de habitacdo
constituir uma medida gravemente atentaténa da dignidade da pessoa humana. O
Juiz podera e devera suspender a execugéo da sentenca de despejo e o proprietario
devera ser indenizado pela ndo execugdo da mesma sentenga’. (pag. 472) Ora,
com certeza, DWORKIN n&o concordaria com a prevaléncia de um objetivo
econdmico ou social desejado pela sociedade (argumento de politica, ainda que
constitucionalizado) a uma lei formal. Nos casos faceis, DWORKIN opta pela
aplicagdo da lei. O juiz Hércules considera que os termos candnicos da lei
“estipulam um limite aquilo que, de outra forma, levando-se em conta a natureza do
caso, devena ser ilimitado’. (DWORKIN, Levando os direitos a sério, p. 171.).
(Todas as referéncias a CANOTILHO referem-se ao Direito Constitucional, ob.
citada)

#7 Sobre o tema da eficacia dos direitos fundamentais, e, particularmente, dos
direitos sociais prestacionais, por todos, SARLET, INGO WOLFGANG. A eficacia
dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2.2 edico,
2001.



revelam indeterminadas ao caso concreto (ou aparentemente nio existem),
a autoridade encarregada do julgamento esta autorizada a criar uma nova
regra, agindo como um poder legislativo delegado — “poder legislativo
segundo’, em suas palavras®® — ¢ contestavel: “Na verdade, (...) 0s juizes
néo deveriam ser e ndo sédo legisladores delegados, e & enganoso o
conhecido pressuposto de que eles estdo legislando quando véo além de
decisGes politicas ja tomadas por outras pessoas’. 2

Os juizes nao legislam quando, nos hard cases, aparentemente
criam direito, em fungéo da diferenciagéo que DWORKIN faz entre principios
e politica. Um argumento de politica justifica uma decis&o politica mostrando
que a decisdo tomada beneficia (“fomenta ou protege”) um objetivo coletivo
da comunidade como um todo. Um argumento de principio justifica uma
deciséo politica ou juridica mostrando que a decis3o respeita ou garante um
direito de um individuo ou um grupo. Uma deciséo politica — exemplifica ele -
€ a concessao de subsidios a um determinado tipo de indUstria (aeronautica,
por exemplo) visando o fortalecimento da defesa; uma decisdo com base em
principios seria a promulgacZo de leis afirmativas com base no argumento
de que as minorias tem direito a igualdade, que, inexistentes tais leis, estaria
ferida. Nos casos dificeis, em que, inexistente uma regra, as decisdes
judiciais “criando direito” poderiam aparentemente ser tomadas com base
em argumentos de “politica” ou de “principios”. Mas, segundo DWORKIN, tal
nao ocorre: “as decisées Judiciais nos casos civis, mesmo em casos dificeis
como o da Spartan Steel, sdo e devem ser, de maneira caracteristica,
gerados por principios, e néo por politicas”. 2°°

* DWORKIN, Levando os direitos a sério, ob. cit., p. 129,

#2 DWORKIN, idem, p. 129.

*° DWORKIN, idem, p. 131/132. No caso, a disputa ocorria entre duas
possibilidades de deciso: a parte deveria ser indenizada em funcdo de um direito
por danos a propriedade alheia por negligéncia (o que é uma decisdo com base em
principios) ou os prejuizos econémicos deveriam ser repartidos na forma sugerida
pelo demandante — o que é uma decisdo com base em politica.



Por que as decisdes judiciais, mesmo nos hard cases, nio
devem ser originais (criar direito)? E porque devem ser tomadas com base
em argumentos de principios, € ndo de politica? Primeiramente, em fungéo
do principio republicano de que a comunidade deve ser governada por
pessoas eleitas pela maioria e responsaveis perante seus eleitores. Juizes
nao sdo eleitos (na maioria, pelo menos) e ndo séo responsaveis perante a
comunidade; portanto, se estes criarem leis estariam usurpando um direito
gque a comunidade reservou aos seus legisladores (é o principio da
separagido de poderes de Montesquieu). Em segundo lugar, a criagdo de
direito pelos juizes estaria obrigando a parte perdedora a uma punigéo ndo
prevista anteriormente ao fato levado ao tribunal. Seria um legislar ex post

facto, uma violagao ao principio da irretroatividade da lei.

Ambos os argumentos, segundo DWORKIN,?*!

sédo aplicaveis
também a inadmissibilidade do uso de argumentos de politica em decisdes
judiciais. A idéia que o direito deve ser criado por pessoas eleitas e
responsaveis perante a comunidade se aplica com muito maior vigor em se
tratando de decisdes sobre o que € melhor para a comunidade. Decisdes
sobre politica devem ser atingidas por meio de um processo politico
especialmente criado para sua obtencdo, processo este que reflita as
diferentes concepcdes do que &€ melhor para a comunidade — “democracia
representativa’, no dizer de DWORKIN — e as salas de audiéncias dos juizes
n&o s&o o melhor lugar para isto. O segundo argumento, a decisdo tomada
apos o fato, também se aplica. Se a comunidade considera errado punir uma
pessoa se ndo havia uma pena anterior ao fato, parece mais errado ainda

tirar os bens de uma pessoa em nome de uma politica econémica global.

Por outro lado, DWORKIN demonstra que nestas

circunstancias, uma decisdo baseada em principios seria muito mais

%1 DWORKIN, ob. cit., 0. 132 e seguintes.
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aceitavel. Se o julgador demonstra a existéncia de um direito de uma das
partes, ndo seria oponivel a objecdo de que estaria usurpando funcdo
legislativa. Também a segunda objegdo ndo seria vélida, eis que, se
declarado existente um direito de uma das partes, havera um dever
correspondente da outra parte, e ndo um novo dever criado pelo tribunal.
Neste caso, uma objecéo possivel seria de que o direito referido ndo teria
sido criado explicitamente por uma lei — ou um precedente claro — de modo a
permitir que a parte adotasse um comportamento adequado aos seus
ditames. Mas tal argumento, em realidade, ndo pode subsistir, visto que, se
a parte efetivamente tem o direito a seu favor, a parte contraria ndo podera
alegar ter sido injustamente surpreendida pela decisdo. VERA KARAM DE

CHUEIRI refor¢a o argumento dworkiano:

Uma decis&o juridica gerada por proposi¢des que descrevem direitos
— por principios — n&o é facilimente objetavel por razées de politica,
uma vez que a dimensao politica que se lhe atribui ndo redunda
em expedientes imediatistas de consecugao da felicidade geral,
leia-se, mendigadas doses de bem comum, mas, sim, no
enforcement dos direitos individuais. Ela é o préprio sentido da
decisdo, em que pese a seguranca do cumprimento de um direito
individual baseado nos principios da equidade, da justica e do devido
processo legal. %2

A tese dos direitos, portanto, diz que os individuos
efetivamente tem direitos, mesmo nos casos dificeis. Estes direitos,
preexistentes, podem ser extraidos da histéria institucional do direito,
refletindo as decisdes politicas tomadas no passado. Quando um juiz, em
um julgamento, opta entre a regra estabelecida por um precedente e uma
nova regra que se imagina estar criando, deve demonstrar que o principio
que esta aplicando é coerente com os anteriores precedentes, coeréncia ndo

com a regra especifica, mas sim com o principio subjacente em sua base.

*? CHUEIRI, VERA KARAM. Filosofia do direito e moderidade. Dworkin ¢ a
possibilidade de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM Editora, 1995, p.
75.



Para DWORKIN, nos casos dificeis, a argumentacdo juridica versa sobre
conceitos contestados, cuja fungédo e natureza sdo semelhantes ao conceito
das caracteristicas de um jogo (ele usa o exemplo do xadrez). A teoria
semantica (“textura aberta”) supde que da indeterminacao dos termos da lei
surge um espaco que sera ocupado discricionariamente pelo juiz, que
podera escolher entre as varias possibilidades de solugdo; DWORKIN diz
gue nestes casos, ha um choqgue entre conceitos (“conceitos contestados”),
e 0 juiz devera decidir com base em um argumento que leve em conta a
melhor justificacdo possivel para o conjunto de proposicées juridicas
estabelecidas. Ou seja, ndo € uma escolha discricionaria, existindo uma

resposta correta. 2%

Dois conceitos utilizados pelo direito, relevantes ao
caso, sdo: a) a “intengao” ou “finalidade” da lei. Este conceito faz a ponte
entre a necessidade de justificacédo politica de que as leis criam os direitos e
os hard cases onde se questiona quais direito foram criados por uma lei

especifica; b) o conceito de principios subjacentes as regras positivas,

#3 0 entendimento, na doutrina brasileira, de que nao existe discricionariedade
judicial, € abragado por EROS ROBERTO GRAU. Este diz que o0 juiz, ao decidir nas
hipéteses de lacunas normativas, toma decisées vinculado aos principios gerais do
direito. Embora ndo esteja vinculado ao “espirito da lei” ou a “vontade do
legislador”, estara vinculado pelos textos normativos, €, em especial, mas néo
exclusivamente, pelos que veiculam principios. Mais ainda: os textos normativos
que veiculam normas-objetivo reduzem a amplitude da moldura do texto e dos
fatos, de modo que nela ndo cabem solugbes que nio sejam as adequadas a tais
normas-objetivo. O juiz, segundo GRAU, esta vinculado exclusivamente a juizos de
legalidade, sendo-lhe vedado a formulacido de juizos de oportunidade. A
discricionariedade € exercida no campo em que se formulam juizos de
-oportunidade, estes significando escolha entre indiferentes juridicos. Tais juizos
restam vedados aos magistrados, exceto — unica hipétese, segundo GRAU — no
caso do artigo 1109 do CPC, que, tratando de casos de jurisdicdo voluntaria, diz
que “O juiz decidira o pedido no prazo de dez dias; ndo €, porém, obrigado a
observar critérios de legalidade estrita, podendo adotar, em caso a solugdo que
reputar mais conveniente e oportuna”. De qualquer maneira, acrescenta GRAU, a
doutrina entende que, neste caso, a discricionariedade € exercida no ambito
processual, ndo podendo afetar o direito material. Para GRAU, o que a doutrina
brasileira denomina de discricionariedade € um poder de definicdo de normas de
decisao, posterior a producdo de normas juridicas, em que o juiz exercita juizos de
legalidade, ndo de oportunidade. O que a doutrina denomina discricionariedade, em
suma, € atividade interpretativa. Entretanto, GRAU recusa a existéncia de uma
unica resposta correta; esta, segundo ele, acompanhando CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, €& “objetivamente incognoscivel’, “in concreto
incognoscivel.”. (O direito posto e o direito pressuposto, pags. 191/213)
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principios inscritos na norma. Este conceito faz a ponte entre a justificacdo
politica da doutrina de que os casos semelhantes devem ser igualmente
decididos e os casos dificeis.

Um juiz filésofo (Hércules) que aceita a doutrina dominante que
as leis devem criar e extinguir direitos e a doutrina do stare decisis, foi criado
por DWORKIN para expor seu pensamento. Ao julgar um caso dificil
envolvendo direito constitucional, Hércules chega a conclusdo de que deve
desenvolver uma teoria da constituicdo na forma de um conjunto complexo
de principios e politicas que justifiquem o sistema de governo, teoria que
deve justificar diferentes aspectos do sistema, referindo-a a filosofia politica
e as instituicbes, e, a partir dai, elaborar os conceitos contestados
necessarios ao adequado julgamento da causa. Em se tratando de uma
questdo legal, a mesma necessidade acaba por surgir; a de uma teoria que
justifique a lei com base em argumentos de politica e de principios que a
inspiraram, para que se possa obter a melhor interpretagdo. Ora, toda a
operagéo intelectual realizada, que redunda em uma decisdo “herculea”, ndo
implicou em complementagdo do direito criado, ou a determinac&o do que o
poder legislativo teria feito se levasse em consideragéo o hard case. O ato
legislativo, segundo DWORKIN, ndo é um ato que tenha se esgotado em um
determinado momento; trata-se, na verdade, de um conteldo contestado,
sobre o qual Hércules constroi a sua teoria. Por outro lado, o autor salienta a
importancia desempenhada pelos termos da lei no processo interpretativo.
Embora a teoria herculea possa vir a sustentar muitas decisbes que o
legislador ndo tomou, esta extenséo do poder interpretativo ndo é ilimitada.
Heércules pode operar a interpretagéo até o limite permitido pela linguagem

utilizada pelo legislador, e ndo mais além desse limite. 2%

** DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, ob. cit., p. 170.



Portanto, ao contrario do que pensa HART, nas situagdes em
que a linguagem do direito apresenta-se indeterminada, ou inexistente
(lacunar), ao juiz ndo se apresenta a possibilidade de escolha discricionéria
entre as diversas opgdes possiveis de decisdo; existe um direito, subjacente
as regras, e este direito extrai-se da histéria institucional do direito, dos
precedentes aplicaveis — e ndo s6 das regras explicitas, mas também dos
conceitos juridicos e institucionais que delas podem ser extraidas, que,
mesmo sendo contestaveis, existem e devem ser utilizados, pois também
sdo direitos, da mesma forma que as regras a que se refere HART.

4.2 O direito como integridade: uma terceira via ao convencionalismo e

ao pragmatismo.

Ja no posfacio a segunda edi¢do de O Conceito de Direito,
HART havia anotado, como dissemos, que o conflito mais agudo entre sua
obra e o pensamento de DWORKIN dizia respeito ao poder discricionario
gue entendia existir na atuaga@o dos juizes nos casos dificeis. Em uma outra
intervencao, afirmou que em DWORKIN, “a teoria do julgamento (adjucation)
é o nticleo da tese antipositivista”.?*> Com efeito, DWORKIN inicia o seu livro
“O império do direito” dizendo que “é importante o modo como os juizes
decidem os casos. E muito importante para as pessoas sem sorte, litigiosas,
més ou santas ou bastante para se verem diante do tribunal’.%® E, em face a
tal importancia, volta-se a histéria do direito para ver como eles, os juizes,

decidem as causas, e se pergunta o que eles pensam sobre o que € 0

5 HART, H.L.A. “El nuevo desafio al positivismo juridico”, conferencia proferida na
Universidade Auténoma de Madrid em 29.10.79, apud LAMEGO, JOSE.
Hermenéufica e jurisprudéncia. Lisboa: Editorial Fragmentos, 1990, pag. 262.

%% DWORKIN, R. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. Traducéo
de Jefferson Luiz Camargo, reviséo técnica de Gildo Rios, pag. 3.
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direito, as divergéncias entre eles suscitadas, e o tipo de divergéncia que os
divide. VERA KARAM DE CHUEIRI, novamente, desvenda o pensamento:

O direito constitui-se no objeto-chave da sua analise, na medida em
que apresenta uma racionalidade interna, depreendida da pratica
juridica, vale dizer, das decisbes judiciais, através da qual se pode
discutir, de forma concreta e coerente, a questdo da justica (em
DWORKIN isto remete, inexoravelmente, a questido da eqiidade)
que, em ultima insténcia, € o (obscuro) objeto de desejo de toda
modernidade.**

Para DWORKIN, a pratica do direito é uma pratica
argumentativa, e o seu estudo pode ser realizado sob dois pontos de vista:
um interno e outro externo. Este € o ponto de vista do historiador ou do
socidlogo, e o outro € o ponto de vista do participante. O participante,
embora possa considerar a histéria importante, esta interessado na questdo
pratica: as reivindicagbes juridicas, seus fundamentos, e porque alguns
argumentos juridicos sao melhores do que outros. Seu interesse historico e
socioldgico volta-se a como estas disciplinas podem explicar as decisdes

tomadas pelos juizes. O ponto de vista interno é assumido por DWORKIN:

Este livro (...) tenta apreender a natureza argumentativa de nossa
pratica juridica ao associar-se a essa pratica e debrucar-se sobre as
questées de acerto e verdade com as quais o0s participantes
deparam. Estudaremos o argumento juridico formal a partir do ponto
de vista do juiz, ndo porque apenas o0s juizes sdo importantes ou
porque podemos compreendé-los totalmente se prestamos atencéo
ao que dizem, mas porque o argumento juridico nos processos
judiciais € um bom paradigma para a exploracédo do aspecto central,
proposicional, da pratica juridica.

Este ponto de vista “interno” ja havia sido assumido por HART,
que, sublinhando a importancia do tema, ja em seu prefacio ao Conceito de

#7 CHUEIRI, VERA KARAM. Filosofia do direito e modernidade, ob. cit., pags.
64/65.
#% DWORKIN, R. O império do direito, ob. cit., p. 19.



direito, adiantara que o direito ndo pode ser compreendido sem a distin¢gdo
entre as afirmagdes “interna’ e “externa’.>° Somente a partir do ponto de
vista interno poder-se-& compreender como as regras funcionam: um
observador externo de uma comunidade que observa regras vera nesta
comunidade apenas uma regularidade comportamental de seus membros;
um observador interno (participante) podera demonstrar que, além do
comportamento perceptivel, as pessoas aceitam regras e pautam suas
condutas a partir delas; podera também entender a aceitagdo das mesmas.
Mas em HART, o ponto de vista interno € moderado e “mantém-se assim em
conformidade com a tese positivista de base que sustenta na anélise das
praticas sociais a possibilidade de conhecimento sem aceitacdo e nos
quadros gerais da concepgdo moderna de ciéncia’, no dizer de LAMEGO.?*
O mesmo LAMEGO sublinha que, em DWORKIN, a interpretacédo das
praticas juridicas exige um ponto de vista radicalmente interno, o ponto de

vista do participante.?*’

O direito como integridade, portanto, surge a partir da
observacdo da pratica judicial no direito anglo-saxdo, particularmente do

direito norte-americano. DWORKIN, a partir do estudo de inGmeros

242

precedentes™ (em uma perspectiva radicalmente “interna”, no dizer de

%% HART, H.L.A. O conceito de direito, ob. cit., p. 1.

20| AMEGO, JOSE. “Hermenéutica...” ob. cit., p. 226.

' LAMEGO, JOSE. “Hermenéutica...”. Ob. cit., p. 226. Dworkin acompanha o
pensamento de GADAMER de que a “hermenéutica é filosofia e, como filosofia é
filosofia pratica”. O ponto de vista interno & necessério a interpretacdo de uma
pratica social porque a interpretacdo “se consubstancia num agir mediador de
E)otenciag:éo das possibilidades existenciais dessa pratica”. (P. 226)

*2 DWORKIN, R. O império do direito, ob. cit. Os exemplos citados na obra: 1) O
caso Elmer (Riggs vs. Palmer). ElImer mata o avé, de quem era o principal herdeiro.
A lei sucessoria de Nova lorque, onde o crime fora cometido, era omissa quanto a
possibilidade de o herdeiro assassino do testador receber a heranca. O voto
vencedor negou ao herdeiro assassino a heranga, com base em duas teses:
diferenciou a letra da lei da intengédo do legislador. O legislador n&o pode prever
todas as consequéncias da lei; mas sem duvida nenhuma, ndo pretendiam que um
assassino do testador recebesse a heranca. O segundo principio fundamentador da
decis&o € que a interpretacéo deve levar em conta os principios gerais do direito. A
interpretagcdo deve levar em conta tais principios, de modo a conferir a maior
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LAMEGO), constréi sua visdo opondo-a a outras duas perspectivas tedricas,
que ele denomina “convencionalismo” e “pragmatismo”. Quando os juizes
divergem sobre como devem decidir uma causa, a divergéncia é de carater
interpretativo. O direito € um conceito interpretativo, e a integridade, ao
contrario do convencionalismo e o pragmatismo, € a melhor resposta aos

probiemas que 0s juizes devem enfrentar.

O direito como empreendimento interpretativo somente pode
florescer se houver um consenso inicial basico sobre o que sfo praticas
juridicas, de modo que os advogados possam divergir sobre 0s mesmos
dados (DWORKIN lembra que a discussao sobre quantos livros hd em uma
biblioteca somente podera prosseguir se houver um consenso sobre o que &
um livro. Se vocé acha que Moby Dick nao é um livro, nao ha como discutir.).
Praticas juridicas que formam um consenso bdsico inicial sdo aquelas
normas que s&o fruto das legislaturas, tribunais, agéncias e organismos
governamentais, que, sob a égide da Constituicdo, formam uma estrutura
(um sistema) sobre a qual trabalham os operadores juridicos. Para
DWORKIN, a discusséo sobre a aplicagéo do direito deve girar sobre o uso
da forga governamental segundo padrbes juridicos. Em suas palavras: “O
direito de uma comunidade é o sistema de direitos e responsabilidades que
respondem a esse complexo padrdo: autorizam a coergdo porque decorre de
decisbes anteriores do tipo adequado. S&o, portanto, direitos e
responsabilidades ‘juridicas”.** As diferentes concepgbes do direito
respondem as perguntas: 1) justifica-se o elo entre o direito e a coergéo?
Faz sentido exigir que a forga plblica seja usada somente em conformidade
com decisOes politicas anteriores? 2) Se existe este sentido, qual é ele? 3)
Qual a nogdo de coeréncia deve existir entre as decisdes precedentes e o

uso atual? Das respostas que o convencionalismo e o pragmatismo

coeréncia ao sistema juridico. 2) O caso do snail darter (Tennessee Valley Authority
vs. Hill). O caso Mcloughlin vs. O’Brian). O caso Brown (Brown vs. Board of
Education).

3 DWORKIN, O império do direito, p. 116.
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(concepcdes derivadas do positivismo e do utilitarismo) ddo a estas
questdes, DWORKIN sugere que a melhor resposta é a sua propria
concepgao, a do direito como integridade.

4.2.1 Convencionalismo

O convencionalismo parte da idéia de que o direito depende de
convengdes sociais tomadas no passado, convencbes juridicas, e, em
especial, de convengdes sobre quais instituicbes deveriam ter o poder de
elaborar as leis, e como. Nos Estados Unidos, por convengéo, o direito é
constituido pelas leis promulgadas pelo Congresso, ou pelas legislaturas dos
Estados, segundo o modo prescrito pela Constituigdo, e pelos precedentes
judiciais. A pratica juridica, para o pensamento convencional, € uma questéo
de respeito e aplicagio de tais convengdes: estas s&o o direito, e nada mais.
Mas este tipo de pensamento observa que o direito por convengéo nunca é
completo, e que da realidade surgem sempre novas situagbes néo
abarcadas pelas convengdes, dai decorrendo a necessidade de que na
pratica juridica, nestas circunstancias, devem os juizes estar autorizados a
tomar decisdes discricionarias no sentido forte do termo®* via correto
entendimento das decisbes tomadas no passado. Nos hard cases, o0 juiz
convencional

{...) deve encontrar algum outro tipo de justificativa além da garantia
do direito, além de qualquer exigéncia de consisténcia com decisdes
tomadas no passado, que venha a apoiar o que fard em seguida.
(Isso poderia pertencer a esfera da justica abstrata, ou do interesse
geral, ou de alguma outra justificativa voltada para o futuro).?*®

** Discricionariedade no sentido forte. V. Levando os direitos a sério, pags. 50 e
seguintes.
** DWORKIN, O império do direito, p. 143.
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O convencionalismo faz duas afirmagdes pos-interpretativas:
primeiro, os juizes devem respeitar as convengdes juridicas existentes na
comunidade, a ndo ser em raras circunstancias. O direito é aquilo que a
convengao estipula como tal; segundo, ndo existe direito senao aquele que
extraido das decisbes tomadas no passado por meio de técnicas que sao,
elas proprias, convengdes, €, em certas circunstancias, portanto, néo havera
direito algum.?*® Nestes casos, os juizes, ac decidir, usardo como padrdes

de decisdo padrdes extrajuridicos, num exercicio de poder discricionario.

O que torna atraente a concepgdo convencional, segundo
Dworkin, € que a justificativa da coercéo estatal, fruto de decisOes politicas
tomadas no passado, torna-se um fato simples e acessivel a todos, e nao
sujeita a diferentes juizos de moralidade que os magistrados poderiam vir a
fazer. E o ideal de expectativas asseguradas. é a seguranga juridica.

A concepgao convencional, entretanto, comega a se decompor
desde que se analise a textura aberta dos textos juridicos. Os juizes
divergirdo sobre o significado dos mesmos textos (legislagdo ou
precedentes), particularmente quanto ao extensdo do seu teor. Poderdo
aceitar uma extensao “explicita” de uma convencgdo: uma extensdo que
abarcaria o conjunto de proposi¢cdes juridicas aceitaveis por todos, ou quase
todos, como fazendo parte da sua extensdo. Ou uma proposigao “implicita”,
que abarcaria 0 conjunto de proposigdes decorrentes da melhor ou mais
bem fundamentada interpretacdo da convengdo, faga ou ndo parte da
extensdo implicita. Um convencionalismo estrito aceitaria a extensao
explicita das convengdes aceitas pela comunidade; um convencionalismo
“moderado” aceitaria a extensdo implicita do direito da comunidade. A
extenséo explicita da lei e dos precedentes de pouca valia seria como
instrumento de decisio nos casos dificeis, visto que nestes, ndo se extrai um

2% 0 império do direito, pag. 144.
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sentido claro das convengdes. Assim, a um convencionalista estrito sé resta
decidir sem fingir que a decisdo se faz com base no direito (ndo existe a
convencao).

Um convencionalismo moderado aceitaria que a decisdo nos
casos dificeis deveria ser feita a partir da interpretagdo das exigéncias
concretas da lei e dos precedentes, ainda que esta pudesse ser controversa.
Ele nao precisa admitir a lacuna na lei. H4 uma interpretacao possivel de
modo a possibilitar a decisdo com base na lei ou no precedente. Por
exemplo, ele poderia sugerir, a partir do consenso sobre a Constituicao, que
uma determinada convengéo abstrata sugere uma extenséo implicita de que
a melhor interpretagéo é aquela, de acordo com a Constituigdo. Uma outra
possibilidade interpretativa seria, a partir do acordo tacito de que a finalidade
ultima do direito é autorizar e justificar a coergdo, dizer, que a convengio
abstrata inclui, dentro de uma extensdo implicita, a tese de que é preciso
seguir os casos de precedentes quandc ndo houver nenhuma diferenga de
principio moral entre os anteriores precedentes e 0 caso a ser julgado.
Neste caso, estaria aberta a porta para que o juiz utilize no julgamento suas
proprias convicgbes politicas e morais sobre a lei, sobre o seu lugar na
estrutura constitucional, sobre a relagdo dela com a idéia do direito, etc., que
em ultima andlise definirdo a sua interpretago sobre a convengéo abstrata
que utilizara para a decisdo. Este tipo de convencionalismo nega o ideal de
expectativas asseguradas que garante que as decisdes serdo tomadas com
base em decisdes politicas tomadas no passado.

Desta forma, ambas as modalidades do convencionalismo
falham em sua proposicdo central, de assegurar as expectativas da
sociedade, o que supostamente seria o grande atrativo da teoria. Mais ainda,
as praticas juridicas demonstram que as mudangas nas doutrinas dos
precedentes nao se ajustam as concep¢des convencionais, eis que

ocorreram dentro das préaticas juridicas, mas ndo como fruto de um acordo
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quanto a validade destas mudangas. Alguma outra explicacdo plausivel para
tais mudangas deve existir, e, segundo DWORKIN, esta se encontraria nos
principios.

4.2.2 Pragmatismo

O pragmatismo & a outra concepgio que DWORKIN opde a
integridade. O pragmatismo nega que as pessoas tenham quaisquer direitos,
nega que as decisdes politicas do passado por si s, justifiquem o uso da
forga pelo Estado. A justificativa para tal ele as daré na justiga, na eficiéncia
ou em alguma outra virtude contemporanea da prépria decisdo;?*’ a
coeréncia com decisdes legislativas ou judiciais anteriores ndo contribui, em

| 248

principio, para a justica ou a virtude da decisdo atua Os juizes, segundo

o pragmatismo, ao prolatar suas decisdes, devem agir como se as pessoas
tivessem direitos, porque esta maneira de agir € melhor para a sociedade a

longo prazo; e essa estratégia “como se” é necessaria para que as pessoas

aceitem a decis#o, aceitagéo esta que é o fundamento da civilizag&o.*® 2*°

251

Uma vis&o pragmatica mais radical (o realismo juridico”") dizia que o direito

#7 A propésito, BENJAMIN CARDOSO, expoente da jurisprudéncia sociolégica
americana, dizia que a linha diviséria na mudanga de jurisprudéncia (da lei ou da
common law) esteja onde estiver “serd govemada n#o pelas concepgBes
metafisicas da natureza do direifo criado pelos juizes, nem pelo fetiche' de alguma
maxima implacédvel, como a da divisdo dos poderes govermnamentais, mas por
consideragdes de conveniéncia, de utilidade e dos mais profundos
sentimentos de justica’. CARDOSQO, BENJAMIN. A natureza do processo e a
evolugdo do direifo. Porto Alegre: Colegdo Ajuris/9, 1978, Traducéo de Leda
Boechat Rodrigues, pag. 140/141.

2% DWORKIN, O impénio do direito, p. 185.

2% DWORKIN, O império do direito, p. 187.

?%0 Conforme a doutrina de HERMANN ISAY (v. nota 202 ao capitulo 3).

*' Como esclarece LAMEGO, o realismo juridico americano dividiu-se em duas
correntes: 0s céticos perante os fatos (fact skepfics) e os céticos sobre as regras
(rule skeptics). Os primeiros centram-se na disting&o entre regras efetivas e regras
no papel, defendendo que as regras auténticas sdo as primeiras, e como tais
podem ser encaradas empiricamente como previsdes generalizadas sobre a
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n&o existe™*, ou o direito ndo passa de uma previsdo sobre como os juizes

decidiréo os casos; ou, ainda, que o direito € apenas uma questo do que os

juizes tomaram no café da manh3. >

atividade futura dos tribunais. Os céticos sobre os fatos, ainda mais radicais,
centraram suas observagbes sobre a atividade dos tribunais de primeiro grau. A
decis&o judicial serta uma atividade politica deciséria. Segundo JEROME FRANK,
“Judging is part of the process of govemment and the process of govemment is
‘politics’. Judging is also ‘economics’, ‘etics’, ‘sociology’, ‘anthropology’, ‘philosophy’,
and ‘psycology’. What of it?” in LAMEGO, JOSE. Hermenéutica e jurisprudéncia,
ob. cit., p. 228/229.

2 JEROME FRANK, um fact skeptic, diz que quando se fala em “aplicagio de uma
regra de direito aos fatos”, deve-se reconhecer que, muitas vezes, os fatos foram
“achados” sob a influéncia de ocultas inclinagbes do julgador em relagdo as
testemunhas, e que essas inclinagdes ocultas com freqliéncia afetam a decisdo
tanto quanto uma regra de direito. Assim, ndo se deveria falar em “aplicar” uma
regra de direito, pois esta € apenas um dos elementos que compdem a decisdo.
‘Como esos prejuicios a menudo intervenien como factores asimismo decisivos,
también deberiamos hablar de la “aplicacion” de las preferencias inescrutables del
tnbunal, si queremos hacer una descricién escrupulosa de lo que sucede.” (FRANK,
JEROME. La influencia del derechoc europeo continental en el common law.
Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1956, traduc&o de José Puig Brutau, pag. 41.)

%3 DWORKIN, O império do direito, p. 187.

24 A propésito da observagdo de que o direito é o que os juizes tomaram no café
da manha, cothe-se em JEROME FRANK: “Many legal scholars, instead of giving
serious consideration to that subject, resort to derision. Absurdly lumping together
all the non-racional, non-logical, elements, and describing them as the “state of the
judge’s digestion®, these scholars often jeeringly speak of “gastronomical
junisprudence”. Under the heading of gastronomical ailsment, one cannot subsume
all the irracionalities of judges. For instance, we leam from a judicial opinion that
important occupants of the bench have suffered delusions, some of them severely:
‘Lord Brougham, upon more than one occasion, was placed in seclusion, his mind
being clearly off balance...A distinguished New England judge imagined that a
dropsical affection under wich he labored was a sort of pregnancy.” Can we be sure
that those afflictions had no effect on their decisions? And how can we know that
many another judge, in deciding cases, has not been affected by mental
abermrations, aithough less abnormal and entirely imperceptiblie? Of course, no one,
except jocularly, has ever proposed explaining all or most decisions in terms of the
judges’ digestive disturbances. Yet, af times, a judge’s physical or emotional
condition has marked effect. No one denies that a witness may have made a serious
mistake about what he saw or heard because of acute indigestion or a sleepless
night. Why refuse to admit the same as to a tnal judge when functioning as a
witness of the witnesses? (FRANK, JEROME. Courts on trial. Myth and reality in
American justice. Princeton: Princeton University Press, 1950, pags. 161/162)
“Muitos juristas académicos, ao invés de fazer sérias consideragdes sobre esta
matéria, recorrem ao escarnio. Absurdamente focalizando todos os elementos nio-
racionais e néo-logicos e descrevendo-os como um “estado da digestao dos juizes”,
estes académicos, freqientemente, cagoam de uma “jurisprudéncia gastrondmica”.
Sob o titulo de indisposicbes gastronémicas, ndo se pode subsumir todas as



Como estratégia interpretativa, o pragmatismo tenta encontrar
um equilibrio entre a previsibilidade necessaria para proteger as instituicbes
juridicas da legislagdo e do precedente, e a flexibilidade para que os juizes
possam aperfeicoar o direito nos tribunais. Assim, o pragmatismo
reconheceria como direitos do tipo “como se’ aqueles ja declarados em
precedentes, mas ndo incluiria todas as decisées, por entender que os juizes
devem poder rejeitar decisdes anteriores, se estas fossem especialmente
irrefletidas (mesmo que claras). Uma estratégia pragmatica deste género

conduziria a uma doutrina atenuada de respeito as leis e aos precedentes.?*®

O pragmatismo € uma concepgdo cética do direito. Rejeita a
existéncia de pretensdes juridicamente tuteladas genuinas, nao estratégicas.
Mas n&o rejeita a moral, ou pretensées politicas. Para decidir os casos, os
juizes devem seguir qualquer método que seja melhor para a comunidade
futura — e o significado disto naturalmente variara de juiz para juiz. Os
direitos s&o apenas instrumentos destinados a construir um futuro melhor,
qualquer que seja este melhor®® (pode ser econdémico, ou moral, ou

politico). Por outro lado, numa visdo pragmatica, as decisdes judiciais

irracionalidades dos juizes. No entanto, nés aprendemos de uma opinido judicial,
que importantes ocupantes destas cadeiras tiveram alucinacdes, algumas de
natureza grave. “Lord Brougham, (um juiz inglés), em mais de uma ocasido, foi
colocado em reclusdo, sua mente estava claramente desequilibrada... Um
respeitado juiz da Nova Inglaterra imaginava que a afecgdo sob a qual ele
trabalhava, era uma espécie de gravidez”. Como poderiamos estar seguros que
este tipo de problema n&o afetava suas decisées? E como poderiamos saber que
muitos outros juizes, ao decidir seus casos, ndo estavam sob o efeito de disturbios
mentais, ainda que nao perceptiveis?

Logico, ninguém, exceto jocosamente, poderia jamais explicar que a maioria das
decisGes dos juizes é resultado de distlrbios estomacais. No entanto, as vezes, um
estado fisico ou emocional dos juizes produz seus efeitos. Ninguém pode negar
que uma testemunha cometa sérios erros sobre o que viu ou escutou porque esta
padecendo de uma indigestéo ou teve uma noite ruim. Porque nos recusamos a
admitir o mesmo para um juiz quando este funciona como testemunha do que esta
sendo testemunhado?”.

2 A estratégia de decidir “como se”, também aceita por ESSER, foi discutida no
capitulo anterior.

%8 0 império do direito, pag. 195.



anteriores terdo toda a atencdo devida. A aceitagdo dos direitos “como se”
implica que o pragmatico tomara todas as decisdes que um convencionalista
tomaria quando as leis sdo claras ou os precedentes sdo bem definidos. Ele
os rejeitara nos casos em que os precedentes forem injustos ou ineficientes,
ou a lei for velha ou ultrapassada. Mas, segundo DWORKIN, a justificativa
de que os juizes estariam autorizados tacitamente a assim proceder é falsa.
Ndo ha uma Unica convengdo que os autorize. E, nos Estados Unidos e na
Gra-Bretanha o poder legislativo ndo foi delegado aos juizes. E o abandono
dos precedentes ignorando pura e simplesmente os principios a eles
subjacentes implica no abandono da coeréncia insita a eles e ao projeto de
futuro. E é realmente importante isto? - pergunta-se DWORKIN, ao contrapor

o pragmatismo as exigéncias da integridade.

4.3 O direito como integridade. “Chain of law”. A interpretacao.

A visdo dworkiana do direito como integridade rejeita tanto a
concepgdo convencional, de que as manifestagées do direito sejam relatos
voltados para o passado, quanto a pragmatica, que as vé como programas
instrumentais voltados para o futuro. Para o direito como integridade, a
pratica juridica € uma politica em processo de desenvolvimento, combinando
elementos do passado e uma visdo prospectiva do futuro. Ele parte de um
pressuposto: os direitos e deveres legais foram todos criados por um unico
autor — a comunidade personificada — e expressam uma concepgao coerente

de justica e eqiidade.?*’

Segundo o direito como integridade, as proposigbes juridicas sdo
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica,
eqlidade, e devido processo legal que oferecem a melhor

T DWORKIN, O império do direito, p. 271.



interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade. (...) O
direito como integridade €&, portanto, mais inflexivelmente
interpretativo do que o convencionalismo ou o pragmatismo.”®

Para LAMEGO, a concepgdo de DWORKIN & uma “doutrina
postulativa do direito que ‘deve ser”.** Entre o sonho e o pesadelo®® na
aplicacdo do direito, DWORKIN, noble dreamer, propugna que o direito —
direitos e deveres que decorrem de decisdes politicas tomadas no passado,
e, portanto, legitimam a coergdo — “contém nédo apenas o limitado contetdo
explicito dessas decisées, mas também, num sentido mais vasto, o
sistema de principios necessérios a sua justificativa.” *°' O passado é
visto como parte de uma historia digna de ser contada, do qual pode se
extrair principios suficientemente atraentes para organizar e justificar a
pratica juridica atual (Como diz HABERMAS, “vestigios de razéo prética’*®?).
Com isso é superada a dicotomia entre “criar’ e “descobrir” o direito; entre o

dogma positivista da lei, e o cinismo realista de que n&o ha direito.

O direito & visto analogamente a um romance em cadeia do
qual participam todos os juizes, como autores e criticos. Neste trabalho, um
grupo de romancistas escreve uma novela em série; cada autor interpreta os
capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo
acrescentado ao romance e entregue ao proximo romancista, e assim por
diante. Tal projeto ndo é impossivel (Dworkin lembra o Antigo Testamento e
a lliada. Somente um noble dreamer poderia tracar estes paralelos.),
tampouco pode tornar-se irreconhecivel. Deve-se tentar criar o melhor
romance possivel como se fosse um Unico autor, e isso demanda de cada

um dos participantes da cadeia uma avaliagdo (uma teoria) sobre o trabalho

#% DWORKIN, idem, p. 272.

2% | AMEGO, JOSE. Hermenéutica e jurisprudéncia, p. 258.

%0 HART, H.L.A. The nightmare and the noble dream. Neste artigo, Dworkin &
incluido entre os que sonham o sonho nobre. Apud KOZICKI, KATYA. Confiito e
estabilizagéo, ob. cit., p. 181.

%' DWORKIN, O império do direito, p. 274.

2 HABERMAS, Direito e democracia, vol. |, pag. 267.



que se estrutura no tempo. Como um critico literario, devera avaliar os
personagens, trama, género, tema, objetivo, para decidir a que devera dar
continuidade ou dar um novo comego. Neste trabalho interpretativo, duas
dimensodes deverdo ser levadas em conta: a dimensao da adequagao (fif) e a
justificagao (justification).

Pela adequagéo, a interpretacdo que for feita pelo novo autor
nao podera discrepar substancialmente das anteriores leituras feitas pelos
antigos escritores. O que nao significa um ajuste a cada segmento do texto;
importante que a interpretacdo deve possuir um poder explicativo geral, seja
adequada a um aspecto estrutural do texto, e ndo considere um aspecto
secundario como principal ou permita que uma metafora incidental se torne
dominante. Uma segunda dimensado interpretativa é a da justificacéo.
Eventualmente mais de uma possibilidade interpretativa sera adequada a
trama; neste caso, sera necessario que a interpretagdo escolhida se ajuste a
ela de tal forma que mostre o texto sob a melhor luz, pois se ajusta a maior
parte do texto, ou da a ele uma integragdo mais interessante de estilo e

contetido.’®*

Ao iniciar a sua parte do romance, coloca-se a questao: o
intérprete é livre para imprimir ao texto suas proprias convicgdes? Ou devera
ater-se ao texto dado sem produzir alteragbes? Neste ponto, DWORKIN
observa que a confec¢do de um romance em cadeia depende de uma
complexa interagéo entre convicgdes do intérprete acerca do que € melhor
ou pior para o texto, assim como de qual interpretagédo tornaria o0 romance
melhor — e ambas as convicgdes sao inerentes a um sistema de crengas e
atitudes do intérprete. Mas tais crengas e atitudes, segundo DWORKIN,
operam como elementos de comprovagdo ao decidirmos até que ponto

podemos ou devemos aceitar outras. Em se tratando de uma decisdo

2 DWORKIN, O império do direito, p. 277/278.
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judicial, esta deve ser extraida de uma interpretacdo que ao mesmo tempo
se adapte aos precedentes dados e os justifique, até onde for possivel. Em
direito, a questdo da adequacdo e justificacdo, tdo complexa quanto no
exemplo literario, torna-se um delicado equilibrio entre convicgdes politicas
de diversos tipos, e estas devem ser suficientemente afins, ainda que
distintas, para permitirem um juizo geral que permita o sucesso da
interpretacao.

4.3.1 Interpretacao e intencdo. Intentio operis. Intentio auctoris. Intentio
lectoris.

Quando se interpreta uma obra de arte ou uma pratica social,
pretende-se, essencialmente, entender as intengdes de tal pratica social ou
obra de arte.?®* Algumas pessoas pretendem que neste ato interpretativo
estar-se-ia interpretando as intencdes de quem escreveu um determinado
romance ou da comunidade que preserva tradigbes sociais a serem
interpretadas. DWORKIN denomina estes casos (pratica social ou obra de
arte) de interpretagcdo construtiva. Nestas obras, o que estd em causa,
fundamentalmente, é o propésito ndo do autor, mas sim do intérprete. Em

suas palavras:

Em linhas gerais, a interpretagédo construtiva € uma questéo de impor
um propésito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor
exemplo possivel da forma ou género aos quais se imagina que
pertencam. (...) Dai ndo se segue (...) que um intérprete possa fazer
de uma pratica ou de uma obra de arte qualquer coisa que desejaria
que fossem (...) Pois a histéria ou a forma de uma pratica ou objeto
exerce uma coercao sobre as interpretagcées disponiveis destes

%4 0 império do direito, p. 62.
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uitimos, ainda que, como veremos, a natureza dessa coercédo deve
ser examinada com cuidado.?®®

A idéia da interpretagdo como sendo um dialogo entre o texto e
o intérprete, no qual este — em vista da complexidade dos diferentes niveis
da operagdo interpretativa — se propbe a impor ao texto suas proprias
concepgOes interpretativas ndo é tal estranha quanto parece. UMBERTO
ECO, discorrendo sobre a iniciativa do leitor em conjecturar sobre a intentio
operis — conjectura que deve ser aprovada pelo texto como um todo

organico, conforme ressalta -, diz que

Um texto € um artificio que tende a produzir seu proprio leitor-
modelo. O leitor empirico € aquele que faz uma conjectura sobre o
tipo de leitor-modelo postulado pelo texto. O que significa que o leitor
empirico € aquele que tenta conjecturas n&o sobre as intencdes do
autor empirico, mas sobre as do autor-modelo. O autor-modelo é
aquele que, como estratégia textual, tende a produzir um certo leitor-
modelo.

E eis que neste ponto as pesquisas sobre a intengédo do autor e
sobre a intengdo da obra coincidem. Coincidem, pelo menos, no
sentido de que autor (modelo) e obra (como coeréncia de texto) s&o
o ponto virtual visado pela conjectura. Mais que pardmetro
utilizavel para validar a interpretagédo, o texto é um objeto que a
interpretagcdo constréi na tentativa circular de validar-se com
base naquilo que constitui. Circulo hermenéutico por exceléncia,
sem duvida.”®

Diz ECO que ha o leitor-modelo de horarios de trem e o leitor-
modelo de Finnegans Wake. (e nds, redundantemente, acrescentariamos,
ha também o leitor-modelo do ordenamento juridico). Se ha uma infinidade
de leituras possiveis em Joyce (&, caracteristicamente, o leitor-modelo
Joyceano), isto n&o significa que ndo haja um “cédigo secreto” na obra. E
este codigo “esta nesta sua vontade oculta, que se faz evidente quando
traduzida em termos de estratégias textuais, de produzir este leitor, livre para

arriscar todas as interpretagbes que queira, mas obrigado a dar-se por

% DWORKIN, O império do direito, p. 63/64.
*¢ ECO, UMBERTO. Os limites da interpretagcdo. Sao Paulo: Editora Perspectiva,
1.2 edic@o, 1990. Tradugéo de Pérola de Carvalho, pag. 15.
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vencido quando o texto ndo aprova suas ousadias mais libidinais’. %%
Felizmente para noés, a interpretacdo juridica, ao contrario da quase
infinitude interpretativa requerida ao leitor-modelo joyceano, embora muiltipla,
move-se em torno de padrdes mais definidos (embora mesmo em Joyce a

multiplicidade interpretativa possivel ndo elida o compromisso com o texto).

DWORKIN rejeita a hipétese de que a interpretacdo das
intengbes seja a interpretagdo das intengdes do autor. Comega por verificar
que a intengdo do autor pode ser vista como ‘“intencdo” consciente
especifica que direcionou a construgdo da obra. Neste sentido, a resposta
obviamente € negativa. A intengéo é sempre mais complexa e problematica.
Assim, a pergunta deve ser reformulada: o que se entende por intencdo do
autor? Existe de fato diferenga entre a intengéo do autor e a procura de valor
em sua obra? Na verdade, a intengdo artistica € sempre mais complexa e
estruturada, podendo coexistir diferentes aspectos ou niveis de intencéo, ou
estas entrarem em conflito. No exemplo dado por DWORKIN (O mercador
de Veneza), um encenador contemporéneo deveria, ao montar a pecga, dar
énfase a uma concepgéo de Shylock que desse ao plblico contemporaneo a
complexidade que a figura de judeu tinha para o publico de Shakespeare.
Tal montagem, unindo duas vises de consciéncia (elisabetana e
contemporanea), provavelmente mostraria uma visdo do judeu muito
diferente da visdo que o proprio Shakespeare tinha do personagem. A
fidelidade a uma concepgao elisabetana do judeu provavelmente redundaria
em uma traicdo aos propdsitos artisticos mais abstratos do autor.?®

Vé-se, neste exemplo, a similitude dos conceitos interpretativos
dworkianos e as proposi¢cbes de ECO acerca da inteng&o do autor (intentio
auctoris), intengdo da obra (intentio operis) e intengdo do leitor (intentio
lectoris). A interpretacdo da obra exigiu a construgéo de um autor ideal, que

*” ECO, UMBERTO. Os limites da interpretaggo, ob. cit., p. 16.
%% DWORKIN, R. O império do direito, ob. cit., pags. 69/70.
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postula um leitor ideal, @ ambos sdo necessarios para o achamento na obra
do cédigo secreto que a tornara acessivel ao leitor empirico. (A intencdo da
obra e a intengdo do leitor estdo estreitamente ligadas no processo de
construgdo do objeto textual®®). Com efeito, DWORKIN afirma que a
intengdo do autor “implica em si mesma as convicgbes artisticas do
intérprete”.*’® Mais ainda, o conceito de intencdo fornece uma estrutura
formal a todo enunciado interpretativo: “Quero dizer que uma interpretagédo
€, por natureza, o relato de um propdsito, ela propde uma forma de ver o que
€ interpretado (...) como se este fosse o produto de uma decisdo de
perseguir um conjunto de temas, visées ou objetivos, uma direcdo em vez de

OUtfa.”.ZH 272

Levando a idéia ao ambito da interpretagdo das leis, DWORKIN
rejeita a concepgdo de que a interpretacdo consista em buscar a simples
‘intengé@o do legislador’. Nao é necessario buscar respostas as tradicionais
indagagdes sobre quem deve ser considerado legislador, ou 0 método para
se descobrir suas intengbes, ou havendo diferentes intengdes, como se
descobre qual delas deve ser utilizada no processo interpretativo. Com
efeito, comega pelo fato de que a figura do legislador é inidentificavel; se e
quando identificavel (o legislador, nas democracias modernas, como a
maioria que promulgou a lei, por exemplo), é inidentificavel a intencao desta

** ECO, UMBERTO. Os limites da interpretac&o, p. 18.

2’° DWORKIN, R. idem, p. 70.

' DWORKIN, R. O império do direito, p. 71.

2 Ainda na esteira de UMBERTO ECO. Diz ele: “Quando um texto é colocado
numa garrafa — e isso ndo acontece s6 com a poesia ou a narrativa, mas também
com a Critica da razéo pura -, isto €, quando um texto é produzido n&o para um
unico destinatario, mas para uma comunidade de leitores, o/a autor/a sabe que sera
interpretado/a ndo segundo suas intengdes, mas de acordo com uma complexa
estratégia de interagbes que também envolve os leitores, ao lado de sua
competéncia na linguagem enquanto tesouro social. Por tesouro social entendo nio
apenas uma determinada lingua enquanto conjunto de regras gramaticais, mas
também toda a enciclopédia que as realizagdes daquela lingua implementaram, ou
seja, as convengdes culturais que uma lingua produziu e a prépria histéria das
interpretacdes anteriores de muitos textos, compreendendo o texto que o leitor esta
lendo”. (ECO, UMBERTO. Interpretagdo e superinterpretacdo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2001, pags. 79/80)
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maioria parlamentar (a intencéo € a intencdo da maioria, ou € a intencéo
‘representativa” da maioria? € uma entre inumeras duvidas que podem
surgir.). Assim, a solugdo de DWORKIN volta-se ao autor-modelo de
UMBERTO ECO. Tal parlamentar (Mr. Smith) votou e aprovou a lei (cuja
interpretacao € controvertida) com base em convicgbes politicas e principios
relativos a justica e equidade, crengas e convicgdes estas que melhor
promoverdo um ideal politico de uma comunidade de principios. Afasta-se
com isso a intencdo do legislador visto como um legislador historico
(empirico), e coloca-se no lugar um legislador modelo, que interagira com o
intérprete modelo, visando obter, na interpretacao da lei, “o melhor exemplo
possivel da forma ou género as quais se imagina que pertengam”, como ja
foi dito anteriormente.



Consideracgoes finais

Segundo HABERMAS, a teoria dos direitos de DWORKIN pode
ser vista como uma tentativa de superagdo das falhas das propostas
positivistas, realistas e hermenéuticas, bem como de esclarecer, através de
direitos concebidos deontologicamente, como a pratica judicial pode
satisfazer, simultaneamente, as exigéncias da seguranga do direito e da
aceitabilidade racional. Assim, contra o realismo, DWORKIN sustenta a
possibilidade e a necessidade de decisdes judiciais consistentes relativas a
regras — uma garantia de direito — uma recusa ao cinismo realista de que
ndo ha direitos. Contra o positivismo — na versado proposta por HART — ele
afirma a necessidade de decisdes “corretas”, cujo conteudo é legitimado a
luz de principios — e ndo apenas de modo formal. No tocante a hermenéutica
juridica, a referéncia hermenéutica a uma pré-compreensao determinada por
principios ndo deve entregar o juiz a histéria de tradicbes autoritarias com
contetdo normativo; pelo contrario: esse recurso obriga o juiz & apropriagéao
critica da historia institucional do direito, na qual a razao pratica deixou

vestigios.”’?

Com efeito, esta breve sintese habermasiana elucida parte do
pensamento dworkiano para a qual gostariamos de chamar a atengédo neste
trabalho. O valor seguranga juridica, no sentido do ‘ideal de expectativas
asseguradas’, no dizer de DWORKIN, estabelece-se, em sua teoria,
simultaneamente a uma dupla critica ao positivismo — na matriz hartiana,
mas aplicavel também ao pensamento de KELSEN e ENGISCH — contra a
rigidez e inaptidao positivista, em dar solu¢do adequada as tarefas do direito
— detectavel nos hard cases, pois que um sistema de e para regras nao

consegue subsumir a realidade sempre mutante e complexa, bem como as

23 HABERMAS, JURGEN. Direito e democracia. Entre facticidade e validade,
volume |. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pag. 252.



exigéncias institucionais as quais o direito deve atender. Neste contexto, a
pratica juridica mostrara a transcendéncia de padrdes outros que no as
regras, utilizados pelos juizes a maneira de “janelas” — como as chamou
ESSER - para solucionar os problemas, denominando equivocadamente tais
solugbes n&o previstas no sistema de uso de um “poder discricionario”.
Poder discricionario este, que, reconhecido, introduz em um sistema
positivista exatamente aquilo que este teria como maior temor: a
instabilidade, insita ao uso da subjetividade por seres humanos, mesmo que
juizes especialmente treinados para isso. E, também, a critica que faz
HASSEMER a vinculagdo do juiz a um sistema de regras rigido. Em um
sistema em que as normas possuem um carater vago, uma vinculagao rigida
do juiz a lei produzird uma jurisprudéncia que ira esconder os fatores
situacionais da interpretacdo, por detrdas de uma demonstracdo de
coeréncia, seguranga e imutabilidade, produzindo exatamente aquilo que no
Estado de Direito o ordenamento juridico quer evitar: a inevitavel variagdo da

jurisprudéncia e a opacidade de sua motivacéo.?”*

Sob outro prisma, tais solugcdes ditas discricionarias
contrapéem-se a uma institucionalidade politica e juridica que se constitui
em auténtica conquista civilizatéria, com origem inicialmente na Europa
Ocidental, e hoje firmemente estabelecida como um padrio global,
reconhecida nos varios instrumentos internacionais firmados pelo conjunto
das nagbes e naturalmente pela Constituigdo brasileira. O Estado de Direito
repele a atuagéo discricionaria dos juizes; estes estdo jungidos ao principio
da legalidade, e, ainda que este seja entendido em um sentido lato, de um
jugo ao ordenamento juridico, ou, no dizer da Constituicdo Alema, “as leis e
ao direito”, & indeclindvel dever destes submeterem-se a tal principio,
varrendo a subjetividade das decisGes judiciais, seja a que pretexto for. A

submisséo dos juizes as leis, no quadro constitucional brasileiro, depreende-

" HASSEMER, WINFRIED. Sistema juridico e codificagdo: a vinculagéo do juiz a
lei, in Introdugdo a filosofia do direito e & teoria do direito contemporéneas,
KAUFMANN, ARTHUR, e HASSEMER, W. (org.). Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2002, pags. 292/293.
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se do artigo 1.°, cujo caput proclama o principio do Estado de Direito: do
inciso V, que define como fundamento do Estado o pluralismo politico, do
paragrafo unico do artigo 1.°, que define como fonte da soberania popular o
povo, que a exercera através de seus representantes — a estes a
Constituigéo conferiu o poder de fazer leis, e ndo aos magistrados -, e do
artigo 2.°, que proclama a existéncia de trés poderes; e, finalmente, do artigo
5.°, inciso |l, que proclama o principio da legalidade. A soberania popular,
traduzida em pluralismo politico, demanda a existéncia de um Estado que,
em face das inevitaveis tentativas dos varios “poderes” existentes na
sociedade de instrumentaliza-lo em detrimento de outros setores e do
conjunto da sociedade, permanega como um fator de equilibrio no conjunto
de atores sociais.

Ainda, DWORKIN volta-se contra as solugdes utilitaristas do
direito, por seu menosprezo as instituigbes politicas fundantes do sistema e
a consisténcia das decisdes judiciais, prejudicadas ambas pelo vezo
pragmatista de que a decisdo judicial se faz de acordo com as proprias
convicgdes dos juizes do que é melhor para a sociedade. Ha, sem duvida
nenhuma, sob este aspecto, a imputagdo de um capitis diminutio a
cidadania, maquiada sob a investigagdo empirica (socioldgica, psicolégica
ou qualquer outra) — no caso do realismo juridico — de como se processa a
tomada de decisdes por parte dos juizes.

Neste contexto, a proposta dworkiana de um direito visto como
integridade ajusta-se a perfeicdo as inUmeras situagdes que o positivismo
nao mais contempla. Com a vantagem de trabalhar sobre um
desenvolvimento constitucional continuo que ja dura mais de duzentos anos,
como destacou HABERMAS, e também por ser liberal, DWORKIN esta
inclinado a ter uma viséo otimista no seu trabalho de aprendizagem com o

sistema juridico; mas nem por isso suas observagdes deixam de ter valia em
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outros contextos politicos ou juridicos.“’® Assim, a integridade, vista como
um ideal politico de uma comunidade, na qual os parceiros associados se
reconhecem como livres e iguais, € um principio que obriga tanto os
cidad&dos como os 6rgéos da legislagéo e da jurisdicdo a realizar uma norma
basica de igual consideragdo e respeito por cada um nas praticas e
instituicbes da sociedade. Para HABERMAS, com a integridade, DWORKIN
tenta explicar que todas as ordens juridicas modernas apontam para a idéia
do Estado de Direito, “proporcionando um ponto firme para a hermenéutica
critica da historia, mesmo que os vestigios deixados pela razdo pratica
sejam muito esmaecidos”.”’® Estruturada em torno da idéia de que os
membros de uma comunidade estdo reunidos nido apenas em torno de
regras, mas de principios comuns, € que os direitos e deveres de seus
membros n&o se esgotam nas decisdes particulares tomadas por instituicbes
politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios
que essas decisdes pressupdem e endossam, a integridade torna-se um
fator de legitimagéo ao uso da coergéo pelo Estado.

O direito como integridade, visto como uma teoria da
interpretagédo, liberta os juizes de uma pseudo coeréncia com as decisdes
tomadas no passado, proclamando a necessidade de um vinculo ndo
apenas com o limitado conteludo explicito destas decisdes, mas também
com o sistema de principios necessarios a sua justificativa. A partir desta
Vvisd0, 0s juizes possuem um instrumento mais complexo e mais maleavel
para adequarem suas decisdes a realidade (a maneira da régua de Lesbos,
a que se referia ARISTOTELES?""), simultaneamente assegurando a
estabilidade juridica, posto que quando um juiz decide com base em um
principio de direito, tal principio deve se ajustar a uma préatica juridica
complexa, além de a justificar, de uma maneira atraente. Com isso, a

"> HABERMAS, Direito e democracia, pag. 266.

“’° |dem, pag. 267.

“" Que se amolda aos materiais a serem medidos, conforme a Etica a Nicémacos
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integridade também afasta a dicotomia criar/descobrir o direito, visto que o
direito esta permanentemente em construg@o, 4 maneira de um romance em
cadeia.

O romance em cadeia, metafora da atividade jurisprudencial,
também € uma atraente tese de DWORKIN. Construido ao longo da histéria
judicial por uma comunidade de principios, resgata dela os vestigios da
razéo pratica, como diz HABERMAS, impondo & pratica juridica uma
participagdo consoante os parametros da adequagdo e justificacdo. A
interpretagdo € vista como um dialogo entre autor e intérprete, onde este
procurara descobrir no texto aquilo que o torna o melhor possivel dentro de
uma visao de uma comunidade de principios. Com isso, a interpretacéo
juridica liberta-se das tradicionais dicotomias interpretagéo subjetiva/objetiva,
criar/aplicar o direito, adequando a pratica juridica as necessidades de
flexibilizagao e estabilizagéo do direito.
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