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Resumo

A tese mostra o modo como ocorreu uma gradual historicizagio do
pensamento hermenéutico, tanto na filosofia quanto no direito. Ela tem inicio
com uma reconstru¢io da hermenéutica filosofica, mostrando como as
reflexdes hermenéuticas nesse campo deixaram de ser uma busca de identificar
o método correto de interpretagio e passaram a constituir uma reflexdo acerca
da historicidade do proprio ato de compreender e das implicagdes dessa
consciéncia histérica nos nossos modos de compreensio. Em um segundo
momento, ela traca os caminhos da hermenéutica juridica na modernidade,
mostrando como o discurso hermenéutico seguiu perspectivas opacas a sua
propria historicidade (passando especialmente pelos positivismos normativistas
do século XIX, pelas influéncias do positivismo sociolégico e do
neopositivismo légico do inicio século XX e também pelas teorias da
argumentagio do final do século XX), mas que atualmente ganham forca
perspectivas tedricas que se apropriam das reflexdes filoséficas e que, nessa
medida, abriram espago para a constituigio de uma hermenéutica juridica
alinhada com o historicismo presente nas atuais concepgdes da filosofia

hermenéutica.

Abstract

This thesis evidences the gradual change towards historicization on the
hermeneutic though within Philosophy and Law. It starts with a
reconstruction of the philosophical hermeneutics, showing how hermeneutic
reflections in this field have ceased to search and to identify the correct method
of interpretation and have changed into a reflection concerning the historicity
of understanding and the implications of this historical consciousness in our
ways of understanding. Next, this thesis traces the paths of legal hermeneutics
in modernity, examining how the hermeneutic discourses have adopted
perspectives that were blind to their own historicity (especially the normativist
positivisms in XIX® century, the sociological positivism, the logical
neopositivism in the beginning of XX™ century and also the theories of

argumentation in the late XX™ century). It concludes by stating that nowadays



there is an increased relevance of juridical perspectives that, inspired in the
philosophical reflections, have created the basis for the development of a
juridical hermeneutics compatible with the historicism from current

hermeneutical philosophy.
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Prélogo

Este € um trabalho sedimentar, pois ele é constituido de varias camadas,
escritas em tempos diversos, que reunidas contém as reflexdes sobre
hermenéutica que tenho desenvolvido e reelaborado desde que me tornei
professor desta matéria, em 2000. Em sua conformagio, os estratos mais
antigos estdo no centro do trabalho e, 3 medida que nos aproximamos do inicio

e do fim, eles se tornam mais recentes.

O crescimento do texto foi menos planejado que organico, pois seguiu as
intuicdes e as necessidades de cada momento. Muitos dos trechos foram
reescritos varias de vezes ao longo dos anos, sofrendo grandes alteragdes tanto
de contetido quanto de estilo. E devo confessar que foi somente ao escrever o
epilogo que ficou claro para mim que eu leio este livro como uma narrativa da
gradual historicizagdo do pensamento hermenéutico, tanto na filosofia quanto

no direito.

Durante o processo de escrita, o sentido geral permaneceu relativamente
 pepr : : .
aberto, e sempre me foi dificil descrever a pesquisa de uma maneira unitaria.
Mas € somente quando o circulo se fecha que elaboramos um sentido para a
obra, e creio que isso s6 foi possivel porque agora eu posso olha-lo mais na
perspectiva de /itor que na de antor. Por maior que seja o esfor¢o autoreflexivo
da hermenéutica, o autor é sempre muito opaco a si mesmo, a0s seus motivos
inconscientes, aos seus preconceitos silenciosos, as lacunas do seu horizonte de
compreensio. Por isso mesmo € que o olhar externo enriquece a interpretagio
das vozes alheias, de tal modo que o sentido de uma obra é construido nessa
espécie de dialogo virtual que a leitura propicia e também no dialogo efetivo
, : . g

com os varios envolvidos no processo da construgio desses significados. E essa
consciéncia da um sentido especial para o rito da avaliagio por uma banca em

que se cruzam tantas leituras.

Porém, antes de passar ao proprio texto, gostaria de agradecer a todos
aqueles que me ajudaram a construi-lo, pois ele foi elaborado no constante
didlogo com os meus alunos de hermenéutica juridica na Universidade de
Brasilia e os meus colegas da pds-graduagio e do Grupo de Estudo em Direito e
Linguagem (Gedling). Em especial, agradeco a4 Luciana e ao Felipe, a quem

devo uma cuidadosa revisio da maior parte dos capitulos.



E, por fim, gostaria de dedicar este trabalho a quem me acompanhou mais
de perto em sua composi¢io, que foi o meu irmio Henrique, que leu cada
camada a medida que foi sendo escrita e conversou comigo longamente sobre
cada um dos pontos desta obra. Suas palavras foram o principal espelho em que

eu pude compreender as minhas.



Preludio

Este trabalho é um discurso sobre os modos de compreensio do direito.
Ele € escrito em primeira pessoa, pois quem fala é o meu eu concreto, e ndo um

eu abstrato pretensamente objetivo que profere verdades impessoais.

Assim, o que proponho nio é o tracado de uma imagem objetiva do
mundo, mas a elaboragdo de uma determinada narrativa, que ndo pode ser feita
sendo a partir da minha propria perspectiva e do meu lugar. Por isso mesmo,
tomo emprestadas algumas das palavras com que Descartes iniciou o discurso
filosofico da modernidade: nao proponko este escrito senio como uma histéria, on, se o

preferirdes, como uma fibula.t

Entdo, gostaria que este texto fosse lido como uma espécie de mitologia
possivel, pois ele constitui uma narrativa que tenta dar sentido a minha propria
T, :
experiéncia. Ndo se trata de um relato que pretende desenhar uma imagem
exata, pois a sua fun¢do é menos produzir a imagem fiel de fatos e mais contar
uma historia que possa seduzir o leitor para que ele venha a determinar o seu

modo de estar no mundo com o auxilio de alguns dos mapas aqui tragados.

Portanto, este nio é nem pretende ser um trabalho cientifico. Mais
propriamente, ele poderia ser qualificado de hermenéutico: wwa mirada
hermenéntica sobre a hermenéntica juridica. Mas o que significa essa frase obscura, quase
esotérica? Fazer essa pergunta ja nos coloca no centro do problema, pois esta é

uma questdo de interpretagio.

1. Hermenéutica e interpretagao

A interpretagio é uma atividade humana voltada a atribuir sentido a a/g.
Esse algo pode ser muitas coisas: frases, gestos, pinturas, sons, nuvens. No
fundo, tudo pode ser interpretado, pois a qualquer coisa podemos atribuir
algum sentido. Em outras palavras, tudo pode ser tomado pelo intérprete como
um 7exto, OU seja, como um objeto interpretavel.

Uma mulber dos Balcds observa as linhas formadas pela borra do café turco, no fundo da

xicara que bebeu hd pouco. Essa mulber lé o seu futuro na rede desses tragos.

1 DESCARTES, Discurso sobre o método, p. 32.
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Quem interpreta normalmente atua como se estivesse a desvendar os
sentidos contidos no texto. A crenga de que o sentido € imanente ao objeto faz
parte do exercicio de quase toda atividade de interpretagio. A mulber interpreta as
figuras formadas na borra, acreditando que essas linhas tém um sentido. Ela nao duvida de que, de
algum modo, agueles tragos mostram o seu futuro. Ou melhor, talvez ela duvide, mas isso
ndo faz diferenca, desde que ela atue oo se as linhas tivessem um sentido a ser
desvendado.

Retirar a venda que impede a visdo do sentido. Trazer a luz o que estava nas sombras.
Esclarecer o mistério. Mas que certeza pode haver acerca dos enunciados da
pitonisa? As palavras do oraculo sio fugidias e muitas vezes sio mal
incompreendidas. Porém, elas nio se colocam como portadoras de um wistério, e
sim como esclarecedoras de um segredo. De antemio, sabemos que os mistérios
sdo inacessiveis, e por isso mesmo eles dispensam interpretagdo. Os mistérios
podem ser enunciados, mas ndo podem ser compreendidos. Os segredos,
porém, sio algo que ainda ndo sabemos, mas que podemos vir a conhecer.
Assim, a compreensio desnatura o mistério, pois O que veio a ser
compreendido nunca pode ter sido verdadeiramente misterioso, mas apenas
oculto. Entdo, o sentido real das coisas permanece no ambito do segredo

porque, ainda que seja obscuro e fugidio, ele € algo a ser descoberto.

Uma vez revelados, os segredos deixam de o ser. Porém, é claro que nem
todos tém as chaves para compreender os segredos do oraculo. Assim, se o
sentido interpretado é apenas um segredo a ser desvendado, a capacidade de
interpretagdo € sempre envolta em wistério, pois parece existir algo de magico no
processo interpretativo, algo que ultrapassa nossa capacidade de explicagdo.
Entdo, os grandes intérpretes sdo aqueles capazes de desvendar os sentidos que
sdo 1nacessiveis as pessoas comuns. Essa capacidade de compreender os
segredos, de trazer a luz o que permanece oculto, este é o proprio mistério da

interpretagao.

Portanto, ndo € a toa que a interpretagio sempre foi ligada as artes
divinatérias. Nas narrativas fundantes de nossa cultura, estio grandes historias de
interpretagdo: os sonhos do farad, as palavras do oraculo, as visceras dos

4 /. . Vi Vi . ’
passaros, os buzios. Em todas elas, o intérprete € uma pessoa especial: José,
Tirésias e as mies-de-santo véem o que os outros nio véem. Todos eles

desempenham papéis semelhantes ao de Hermes, conectando o mundo dos
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deuses a0 mundo dos homens. Entretanto, a sua func¢io nio se confunde com a
do profeta que enuncia as verdades que lhe foram reveladas por uma iluminagdo.
O intérprete ndo tem acesso direto a uma verdade revelada, mas € alguém que
sabe /r textos que sio incompreensiveis a outros olhares. Ele sabe entender
vozes que sio incompreensiveis a outros ouvidos.

Ewmbaralhei as setenta e oito cartas do men tar com cuidado. Perguntei ao vento que soprava
as folhas da minha varanda o que significa interpretar e retirei como resposta a carta da Estrela.
No meu tar, inspirado na mitologia grega, a Estrela ¢ a esperanca da histdria de Pandora que,
depois de libertar os males da arca presenteada por Zeus aos homens, liberta também a esperanga,
que ndo afasta os males, mas mitiga a dor e possibilita a vida em meio as aflicoes humanas tais
como as doengas, o trabalho e a velhice. Qual o sentido dessa resposta? Talvez aponte para o fato
de que a interpretagio seja apenas o reflexo de uma esperanca, que nao desvela os sentidos do
mundo, mas nos possibilita conviver com a escuriddao do mistério. Talvez a interpretagio seja
movida sempre por uma esperanga de realizar o irrealizdvel. Talvez esse entendimento seja
reforcado pelo fato de que a arca dos males, em algumas versoes da historia, foi forjada justamente
por Hermes.

Ou talvez a carta ndo signifique resposta alguma, e tenha surgido em
minhas mdos apenas por acaso. Mas o meu ato de retirar a carta tem um
significado, pois esta agdo representa a proposi¢io de uma pergunta, mesmo
que ela tenha sido dirigida a um vento que talvez sequer possa compreendé-la.
E o ato de buscar um sentido para o fato de eu ter retirado justamente a Estrela
talvez seja o reflexo de um velho habito humano: o de atribuir sentido as coisas
que ocorrem no mundo e crer que os sentidos atribuidos sdo descobertos e nio

inventados.

Esse velho habito de negar o acaso gue nada explica, mediante a afirmagio de
uma fatalidade guwe explica tudo € a postura (talvez o vicio) que esta na base da
tradigdo interpretativa que domina o senso comum até os dias de hoje. E essa
tendéncia é tdo arraigada que é justamente a partir dela que Heidegger define a
propria especificidade do homem: o homem é um ente que confere sentido ao

ser e, com isso, converte a mera existéncia em uma existéncia significativaz.

2 Para Heidegger, o0 homem é um ente que n3o se limita a por-se frente aos outros
entes, mas que se caracteriza justamente por compreender o ser das coisas,
especialmente o seu proprio, reconhecendo um sentido € nio apenas existéncia as coisas.

[HEIDEGGER, Ser ¢ tempo, pp. 39 e ss.]
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Esse é um modo peculiar de ver o proprio homem: nio se trata do animal
racional, que se distingue pela sua racionalidade estratégica, pelo seu dominio
do raciocinio abstrato, pelo seu /ggos. O que determina a especificidade do
homem ¢ justamente o fato de que ele cwmpreende 0 mundo, no sentido de que ele
confere sentido s coisas. E justamente por isso que o homem habita um
territorio simbolico pleno de significados?, e ndo apenas um mundo empirico
de objetos existentes. Para usar uma distingdo heideggeriana, o homem nio é
meramente dntico (no sentido de que ele existe como ser), mas é ontoldgico (no
sentido de que ele compreende o proprio ser). E o objetivo da rede de discursos
que compdem a Hermenéutica? é justamente o de compreender o5 modos como o

homem compreende o mundo.

2. Hermenéutica e compreensao

Compreender. Essa € a palavra central, pois interpretamos para compreender
o sentido (a interpretagdo, portanto, € uma atividade que tem uma finalidade
determinada). Mas serd que compreender o sentido é descobri-lo? E retirar o véu
que o oculta e trazé-lo a luz? Sim, diriam tanto os representantes da tradi¢io
grega, quanto os modernos, cujos esfor¢os culminaram no projeto lluminista. E
o iluminismo nio recebe esse nome por acaso: compreender uma carta de tard
€ iluminar a obscuridade que ela suscita.

Ewmbaralhei de novo o tard e retirei outra carta. 1eio o dez de espadas, que simboliza o
Julgamento de Palas Atena que pds fim a uma antinomia das regras divinas que mandavam
Orestes simultaneamente matar a sua mae (para vingar a morte do seu pai, por ela assassinado) e
ndo a matar (para ndo derramar o proprio sangue).

Podemos entender esse fato como uma corroboracio da tese da
casualidade, pois a resposta a mesma pergunta € uma carta diversa (e isso ja €
interpreta-lo!). Mas também podemos enxergar nesse fato uma
complementacdo da primeira resposta, pois o que Atenas faz é justamente

resolver uma antinomia normativa mediante uma decisdo que absolve Orestes

3 Esse mundo pleno de significagdo é chamado, na tradi¢do fenomenoldgica inspirada
em Husserl, de Lebenswelt, ou seja, de mundo da vida. Assim, o mundo da vida ndo é
apenas uma visio de mundo (Weltanschaanng) que temos, mas é um mundo no qual
habitamos, é o que chamamos mais propriamente de Realidade.

4+ Sobre a Hermenéutica, vide Livro L.
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do matricidio afirmando a regra de que ninguém pode ser punido pelo
cumprimento de um dever. A interpretagio, que aqui aparece Como
propriamente juridica, pde fim a uma tensdo semantica, mediante uma decisdo.
Talvez isso signifique que a interpretagio nio pode ser desvinculada da
aplicagdo, e que a decisio que resolve a tensio entre entendimentos

contrapostos é uma parte do processo interpretativo.

Todavia, isso talvez ndo queira dizer nada. Ainda mais considerando que a
interpretagdo do tard nunca é literal, pois o que as cartas possibilitam é apenas
uma integragio de sentidos de carater analdgico, fundado em uma espécie de
alegoria. Como os vaticinios misteriosos das pitonisas gregas, elas sempre
podem admitir variados sentidos. Assim, o fato de a carta ndo se repetir ndo
significa uma resposta que nega a primeira, mas que esclarece outros aspectos
da questdo. Ou talvez essas cartas apenas sirvam como um ponto de apoio para
as nossas proprias analises, de tal forma que as nossas tentativas de integrar a
resposta das cartas ao nosso universo simbdlico terminam por desencadear um

. . \ A i
processo reflexivo que nos faca dar um sentido a ocorréncia de uma carta
(e . ’ . . A .
especifica. Por isso, € na abertura proporcionada por sua obscuridade semantica

que esta a sua forga significativa.

O surgimento da carta suscita uma obscuridade, nio uma evidéncia. Nessa
medida, o significado da carta se impde como um problema a ser resolvido por
meio de uma interpretagio. Essa interpretacio exige o conhecimento dos
sentidos tradicionais das cartas, pois cada uma delas remete para uma rede de
significagOes. Nesse tard que utilizo, tais sentidos sio enriquecidos pela ligagio
das cartas a uma mitologia que povoa de mitos o0 nosso imaginario: a grega.
Prometeu, Pandora, Hermes, Atenas, Orestes, Narciso, Edipo, todos esses
personagens continuam fazendo parte do repertorio de mitos que organizam as

nossas formas de compreender o mundo.

Porém, tal conhecimento n3o € o unico saber exigido dos intérpretes, na
medida em que o sentido abstrato (rede de significados ligados a uma carta ou a
um conceito juridico) € demasiadamente aberto e polifénico, diferente do
sentido comcrero (significado da carta para uma situagio especifica). E um dos
problemas fundamentais da hermenéutica é definir como se relacionam os

sentidos concreto e abstrato de um texto.
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Na hermenéutica moderna, essa tensio revela-se normalmente na oposi¢io
entre interpretacio (apresentada como desvendamento do sentido abstrato) e
aplicacio (entendida como fixagdo do sentido concreto). Alguns dos primeiros
tedricos acentuaram  essa  distingio para afirmar que ha uma
incomensurabilidade entre interpretagio e aplicagio, por tratar-se de atividades

.y : , . L . :
com objetivos diversos. Essa, porém, ndo é uma saida tipica dos juristas, pois
tipicamente implica uma negagio da cientificidade da aplicagio.

Normalmente, os juristas buscaram afirmar a cientificidade das duas
atividades, mas estabelecendo uma prioridade logica entre interpretagio e
aplicagio, na medida em que a fixagio do sentido concreto pressupde a

Ca : s :
existéncia de um sentido abstrato. Essa idéia perpassa tanto as teorias
subsuntivas mais simplérias quanto as teorias metodologicas mais complexas,
que introduzem a metodologia como uma mediagio objetiva entre o sentido

abstrato e o concreto.

Todas essas perspectivas pressupdem a existéncia de um sentido a ser
desvendado e implicam um certo primado do sentido abstrato, do qual o
concreto deve ser deduzido por algum tipo de procedimento controlavel.
Porém, desde meados do século XX, as reflexdes da hermenéutica filoséfica
acentuaram a existéncia de uma co-relagio circular entre interpretacio e
aplicagdo, de tal forma que a prioridade logica tem sido substituida pela idéia de
que existe uma complementaridade circular entre interpretacio abstrata e aplicacio
concreta, pois essas duas atividades fazem parte de um mesmo processo de
compreensio.s Nesse ponto, fica especialmente caracterizada a distingdo entre a
linearidade dos discursos cientificos e a circularidade dos discursos

hermenéuticos.

Essa circularidade se mostra em um jogo completo de tard, em que o
consulente retira dez cartas, que ocupam espagos de significagio determinados
pela ordem em que aparecems e, a relagdo desses significados gera uma rede

quase infinita de interagdes semanticas possiveis. Assim, o sentido de uma carta

5 Vide GADAMER, erdade e método.
s Por exemplo: a primeira carta define o tema geral, a terceira complementa o sentido
da primeira, a sétima fala da situagdo atual do consulente e a nona relaciona-se com os

seus medos e desejos. [Vide GREENE, O Tard mitoldgico, p. 215]
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somente é dado na sua correlagio com as demais, embora o significado do todo

seja derivado das potencialidades semanticas de cada uma delas.

Vale aqui, portanto, o canone hermenéutico fundamental: as partes devem
ser compreendidas pelo todo, que deve ser compreendido pelo sentido das
partes que o compdem. Essa circularidade semantica é inafastavel, o que torna
irresolvel o problema do sentido. Entdo, interpretar é uma atividade digna do
Bario de Munchhausen, que consegue sair da areia movediga puxando-se a si
proprio pelos cabelos. Por isso mesmo ha algo de magico na hermenéutica’,
algo que nio se explica dentificamente, ou seja, por meio de uma sequiéncia finita

de causas organizadas de maneira linear.

Assim, o discurso dentifico se difere do discurso hermenéutico. Visto do ponto
de vista da hermenéutica, o discurso cientifico mostra-se como uma forma
especifica de dar sentido a0 mundo, que adota um olhar externo e ordena os
fendomenos mediante relagdes de causalidade, esclarecendo uma ordem objetiva
dos fatos do mundo. Porém, como a hermenéutica nega a possibilidade de uma
externalidade € uma objetividade, a ciéncia aparece no campo hermenéutico como
um discurso ingénuo ou cinico (embora util), baseado em uma mitologia que
nega a propria relatividade dos critérios de racionalidade que organizam o saber
cientificos. Por outro lado, visto do ponto de vista da ciéncia, a hermenéutica
mostra-se como um discurso impreciso, uma espécie de mistificagio, cujas
afirmagdes sdo confusas e nio se deixam avaliar adequadamente porque nio se

submetem a qualquer metodologia determinavel.

Essa oposigio deixa claro que ndo ha na hermenéutica um lugar adequado

. ’ . ;.
para a verdade, pois a verdade é normalmente caracterizada por uma espécie de
ultrapassagem de todos os contextos. Assim, uma verdade contextual

tipicamente nio é considerada uma verdade propriamente dita’. E como os

7 Gadamer dizia que “é tarefa da hermenéutica esclarecer o milagre da compreensio”
[Vide GADAMER, 1Verdade ¢ método I1, p. 73].

s Por mais que os cientistas saibam que o saber cientifico € histrico e provisorio, ele é
visto também como uma espécie de aprendizado e evolugdo, que representa um
esclarecimento constante e crescente da realidade objetiva, por meio do uso de uma
racionalidade cujos critérios ndo sdo histéricos, mas necessdrios.

9 HABERMAS, Verdade ¢ Justificacio, pp. 282 e ss.
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discursos internos sio sempre contextuais, a0 menos em relagio a cultura em
que surge e ao seu momento historico, o discurso hermenéutico somente pode
admitir a propria categoria de “verdade” na medida em que o desveste do
carater incondicionado que lhe é tradicionalmente atribuido, reduzindo a
verdade a uma espécie de adequagio a um sistema interpretativo especifico.
Portanto, a verdade hermenéutica é medida em relacio a um determinado
conjunto de critérios historica e lingiiisticamente definidos. Esse tipo de
historicismo obviamente ndo abre espaco para uma objetividade incondicional,

mas apenas para uma objetividade re/ativa a uma determinada tradigdo cultural.

Justamente por isso, a hermenéutica é anti-iluminista, exatamente na
medida em que o iluminismo é anti-tradicional. Existe, portanto, uma tensio
fundamental entre os pensadores que se inscrevem na continuagdo do projeto
racionalista do iluminismo (como Habermas, Dworkin e Alexy) e os que se
opdem a ele (como Heidegger, Foucault, Gadamer e Rorty). Porém, seria um
erro pensar que a hermenéutica é uma mera aceitagio da tradigdo, pois
enquanto a modernidade ataca a tradi¢io de fora (por ser externo o seu olhar), a
hermenéutica possibilita um ataque a tradigdo feito por dentro (na forma de uma

espécie de autocritica que abre espago para o novo).

Essa critica interna nio é normalmente vista como revolucionaria,
justamente porque revolugio € o nome dado pelos herdeiros do Iluminismo a
oposi¢io entre dois discursos totalizantes. Lyotard chama de modernos os
discursos organizados em torno de grandes narrativas, que oferecem sistemas
monoliticos de atribui¢io de sentidos a0 mundor*. O Iluminismo é um desses
projetos, e os seus herdeiros sio aqueles que continuam a propor utopias

totalizantes de carater racionalista.

Na medida em que todas essas grandes narrativas propdem um ideal de
unidade € identidade, o seu calcanhar de Aquiles costuma ser o seu modo de tratar
a pluralidade € a diferenca. A Modernidade, em todas as suas versdes, admite que a
pluralidade de interesses individuais é um fato que precisa ser levado em
consideragdo, pois nenhuma pessoa pode pretender que o seu interesse pessoal

valha mais do que o de um outro qualquer. Essa admissdo da diferenca gera um

© LYOTARD, A condicao pds-moderna, pp. 58 e ss.
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abismo entre o individual e o coletivo, que tenta ser suplantado mediante
alguma espécie de vontade geral ou de interesse coletivo. Porém, também é claro que
nio existe uma vontade geral de fato, pois a Gnica coisa que existe no mundo é
uma pluralidade de interesses pessoais entrelagados. Como enfrentar essa
situagdo? De Hobbes a Habermas, passando por Rousseau, Kant e Rawls, a
modernidade, a enfrenta mediante o estabelecimento de uma vontade geral

ideal, baseada em critérios que precisam ser impessoais.

E essa impessoalidade é sempre medida pela sua racionalidade, pois, nio
obstante os pensadores modernos reconhecerem que a imensa diversidade dos
interesses humanos, eles pressupdem que os homens compartilham uma tGnica
racionalidade. E é justamente essa racionalidade que é afirmada como unico
elemento unificador de uma humanidade dividida por seus desejos e valores,
motivo pelo qual ela é erigida como critério para transcender os interesses

pessoais e servir como base para a organizagdo das sociedades.

Nessa medida, a necessidade de legitimacio do poder é interpretada pelos
pensadores modernos como a necessidade de fundamentacio da validade de
determinados padrdes de organizagio social, sejam eles morais, politicos ou
juridicos. Assim, o discurso filoséfico da modernidade, no que toca as questdes
normativas, estd inteiramente voltado a elaboracio de discursos
fundamentadores que sdo construidos a partir do dogma de que #do o gue ¢

racional é valido.

Esse é o pressuposto que a modernidade nio pode tematizar sem
desnaturar-se em um relativismo em que se perde a possibilidade de fixar
padrdes objetivos de verdade e validade. Por isso mesmo, considero que esta é a
fronteira do pensamento moderno e a melhor linha demarcatoria entre a
modernidade € a pds-modernidade. E € justamente nessa fronteira que se insere a
hermenéutica filosofica que, radicalizando o historicismo, rejeita a

possibilidade de fundamentagdo racional de qualquer ordem de poder.

3. A polifonia contemporanea

Os discursos que a modernidade oferece sdo grandes narrativas totalizantes,
que apresentam um projeto de mundo que se caracteriza pela imposigio de um
determinado modelo de organizagdo social que se pretende objetivamente

valido. E cada uma das grandes narrativas modernas produziu um discurso
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hermenéutico, na medida em que propunham um modo especifico de atribuir

sentido ao mundo social.

Essa multiplicidade de discursos hermenéuticos revela-se com especial for¢a
dentro do campo juridico, em que as disputas entre os discursos estio
diretamente relacionadas com a defini¢io dos critérios de exercicio do poder
politico organizado. E os Gltimos duzentos anos foram repletos de teorias
hermenéuticas contrapostas, sendo que cada uma delas se inspirava em nog¢des
diversas de legitimidade e oferecia diferentes visGes acerca das fungdes a serem

desempenhadas pelos atores juridicos.

Cada uma dessas teorias buscava afirmar-se como objetivamente valida, de
tal forma que elas sempre lutaram por hegemonia, ou seja, pela conquista total
do mundo da vida que define nossos padrdes de auto-compreensio. Apesar disso, a
situagdo contemporanea é justamente a de que nenhuma das grandes narrativas
conseguiu impor-se de maneira hegemonica. Na hermenéutica juridica isso ndo
foi diferente, pois a situagdo contemporanea é a da permanéncia de uma
multiplicidade de discursos. Assim, para usar metaforicamente um termo
tomado da teoria do Estado, nenhuma das teorias hermenéuticas conquistou

soberania.

O que vivemos, entdo, é uma pluralidade de narrativas. Essa pluralidade
4 . .
normalmente é apresentada pelas teorias da modernidade como um momento
de transi¢io para a época em que se fixara uma nova narrativa hegemonica, ou,
para usar uma metafora de origem epistemoldgica quase gasta pelo uso
. . . 4
excessivo, um novo paradjgma. Esse novo paradigma devera adotar a forma de

uma nova utopia totalizante, ou seja, de um novo sistera.

Uma das teses centrais defendidas neste texto € a de que o surgimento das
variadas teorias da argumentagio significou justamente uma tentativa de
reunificar um discurso juridico que ja nio era capaz de lidar com todos os
problemas que enfrentava. Tal re-sistematizagio precisava ser feita de modo
compativel com a descrenca generalizada de que as narrativas anteriores eram
capazes de organizar um discurso juridico racional. E as teorias da argumentagdo me
parecem a mais nova tentativa moderna de oferecer um modelo totalizante de
racionalidade critica, cujo principal tedrico atualmente € o alemdo Jirgen

Habermas.
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Pessoalmente, porém, nio aposto minhas fichas em uma retomada dessa
reductio ad wnum racionalista que marca as teorias modernas, inclusive a
habermasiana. Em vez enfrentar a pluralidade por meio da fixagio de um
critério totalizante, creio que a melhor opgdo € justamente a busca da
construgio de espagos para a coexisténcia das diferengas, mediante processos de
antonomia € singularizacio. Assim, em vez de canalizar esfor¢os para a construgio
de um meta-sistema que afirme um critério universal e objetivo de legitimidade,
prefiro dedicar-me a compreender as tensOes existentes entre as narrativas
contemporaneas, inspirado pela idéia de que o desafio atual ndo é o de
construir um novo paradigma unificador, mas a de tragar mecanismos de

convivencia da diversidade.

Mas como realizar uma mono-grafia que respeite a poli-fonia? Sera possivel uma
poli-grafia académica? Um sistema cuja unidade nio seja construida com base na
subordinagdo de todos os elementos a um elemento definido, mas que envolva
a coordenagdo de perspectivas ndo apenas diferentes, mas contrapostas. Ou,
para usar uma metafora de Deleuze e Guattari que muito me encanta, um
sistema 7izomdtico € N30 radicial, como todo o pensamento totalizante da
modernidade e seus grandes discursos construidos a imagem e semelhanga dos

sistemas axiomaticos da matematica?

Uma das possibilidades é construir sempre obras coletivas, que equilibrem

;. e~ . A ’ ~ /
varias visOes simultineas sobre um mesmo tema. Mas essa saida ndo é
compativel com este trabalho, ndo s6 por razdes burocraticas (porque uma tese
de doutorado precisa ter um Gnico autor), mas também porque cada um de nos
individualmente faz uso de discursos multiplos. Nosso nome ¢ legido, porque

sdo varios os discursos e devires que nos atravessam.

A subjetividade monolitica que esta na base da visio moderna de mundo
parece incompativel com a pluralidade do mundo contemporaneo, que admite
a pluralidade como uma caracteristica humana e ndo como um problema a ser
resolvido. Em cada um dos meus discursos, equilibro varias das minhas personas:
o Professor, o Advogado, o Filosofo, o Amante, o Artista. Engano é pensar
que um juiz decide apenas como Juiz, que o professor fala como Professor, que

A i 4 . . .
a tese académica é escrita pelo Cientista.
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Nio podemos misturar o personagem conceitua’l com o sujeito real, pois o
primeiro € um arquétipo e o segundo e uma pessoa, incoerente e multipla
como todos nos feliz ou infelizmente somos. E claro que esses arquétipos sio
importantes para a estruturagio e compreensio dos discursos e que a
introdu¢io de um novo personagem conceitual pode ter consequéncias

. 7 . ~ o7, ~ .
revolucionarias (como a inveng¢do grega do Fildsofs), mas nio pretendo repetir
aqui o esquecimento moderno do sujeito, reduzido ao arquétipo do individuo

racional egoista.

Tudo bem que todo discurso tem seus esquecimentos, suas zonas de
siléencio e obscuridade, que o constituem tanto quanto as zonas de iluminagio.
Nio posso pretender que o meu nio as tenha. E é por isso que me incomoda o
discurso pretensamente objetivo da modernidade, construido sobre bases
pouco transparentes para a propria obscuridade. E a obscuridade pode ser
transparente (a afirmagio do vazio e do mistério), assim como a claridade pode

ser opaca.

Edgar Alan Poe conta a historia de um sujeito que, ao saber que sua casa ia
ser revistada, escondeu uma carta colocando-a no lugar mais evidente, e por
isso mesmo menos propenso a ser identificado por quem procura elementos
ocultos2. Na modernidade, por exemplo, os valores ideologicos sio escondidos
no conceito mais evidente: o de Razdo. E esse simples procedimento torna tdo
dificil tal percep¢io que muitos nio véem, por exemplo, que tanto a razio
transcendental kantiana quanto a razio comunicativa habermasiana contém
um elemento ético em sua propria conformagio. E a igualdade colocada como
um imperativo racional, e nio como um imperativo ético, dificilmente é

identificada como tal.

Essa mistura entre valores e razio, contudo, s6 € um problema para quem
pretende atuar de maneira neutra. Para quem postula uma razio neutra a
valores (e, portanto objetiva), esse é um problema sério. Porém, toda teoria
critica é fundada na afirmacio de um critério de legitimidade, que ndo pode

deixar de ser valorativo. Assim, é da estrutura dos discursos criticos a sua nio-

1 O conceito de personagem conceitual eu tomo emprestado de Guattari e Deleuze.
Vide DELEUZE e GUATTARI, O gue é a filosofia?, p. 10.
2 POE, A carta.
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neutralidade, a sua parcialidade, o fato de estar ligada a posi¢des valorativas que
nio sio impessoais. E a alternativa a criticidade de uma teoria nio existe, pois
mesmo o positivismo realiza uma espécie de sacralizagio da neutralidade, e a

neutralidade nio deixa de ser um valors.

Portanto, nio hid um lugar neutro para falar de uma teoria. O enfoque
externo nio é um enfoque imparcial e nunca faz justiga as concepgdes tedricas
descritas. Isso ocorre especialmente porque todo tedrico engajado (isso €, todo
teodrico) concorda com algumas poucas tendéncias e discorda de todas as
demais, e normalmente falamos das idéias que nos desagradam oferecendo uma

versao enfraguecida, Util apenas para a critica que a ela faremos em seguida.

Construimos esteredtipos para guerrear contra eles e, com isso, atacamos
e e, : , . C
inimigos imaginarios. Travamos assim uma batalha facil e cuja vitoria pode ser
bastante util, na medida em que todos querem estar ao lado dos vencedores.

. : C A : e

Quando ndo é signo de simples ignorancia, esse tipo de pseudo-vitdria, tdo
caracteristica das academias, revela uma espécie de covardia intelectual. Mas o
normal € que ele seja apenas fruto da nossa visio distorcida das idéias que nio

sd0 as nossas e que, por isso, sdo erradas.

Convencidos pela modernidade de que a verdade é una, nio podemos
chamar sendo de falso tudo o que colide com as nossas crengas. E, com isso, a
descrigdo externa de uma teoria que nio € nossa perde justamente o que essa

teoria tem de mais importante: a capacidade de seduzir.

4. Verdade e sedugao

Ninguém adota uma teoria por causa da sua verdade, mas por causa de uma
apreciagdo estética: somos seduzidos por ela! Pela sua elegancia, pelos seus
resultados, por ela estar na moda, pela sua beleza, pela sua justica, por

elementos valorativos que nos encantam e estimulam o nosso enggjamento. Assim,

¥ Por acaso, um valor que tanto pode ser conservador (quando conduz descrigbes
compativeis com a tradigio dominante) quanto revolucionario (quando se contrapde a
elas, especialmente a falsa neutralidade que muitas concepgdes se arrogam). Assim, o
carater conservador/revolucionario do positivismo ndo esta na propria teoria, mas na
sua relagio com as demais teorias. Um positivismo dominante é conservador, tanto
quanto um positivismo contra-hegemiénico pode ser profundamente revolucionario, por

colocar em questio o valor das tradi¢des consolidadas.
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para sermos justos com uma teoria, ela tem de ser defendida em primeira pessoa,
/. . Vi . .
como uma espécie de teatro, pois a sua forga esta na capacidade de seduzir o
auditorio (persuadi-lo, para usar uma palavra de Perelman) e ndo de convencé-
lo, dado que somente convencemos as pessoas que ja acreditam nos nossos

valores.

Assim, o convencimento ¢é uma operagio tautoldgica como as
demonstragdes matematicas: um procedimento util apenas frente aos que
compartilham a crenga nos mesmos axiomas. E, no verdadeiro choque entre
teorias, 0 que esta em jogo € a adesio a um axioma, que nunca se da por
critérios de coeréncia (senio nio seriam axiomas...), € sim por critérios de

seducio.

Como essa sedugdo tende a se perder em todo discurso externo, creio que a
melhor forma de lidar com ela é formular discursos psexdo-internos, em que nos
deixemos atravessar pela voz do sujeito arguetipico de uma teoria. Interpretar a teoria
como um ator que interpreta seu papel, e nio como um cientista que a
descreve. Isso envolve a construgdo de narrativas sedutoras, que incorporem a

paixdo que é perdida toda vez que tentamos ser verdadeiramente imparciais.

A imparcialidade mata a paixio. Uma descri¢io imparcial dos pontos
fortes e fracos de uma teoria é um discurso importantissimo. Mas ele faz parte
de uma economia discursiva de quem sustentara apaixonadamente uma outra
concepgdo tedrica. Assim, uma monografia pode ser construida como um canto
pessoal de uma teoria especifica, mas raramente esse tipo de enfoque dara
margem a boas cartografias, que melhor se adaptam a poligrafias, em que cada

mapa possa guardar seu poder de encantamento.

E por isso é que tentarei defender cada ponto como um discurso interno

: : , , .
ou, melhor dizendo, pseudo-interno, que é o maximo que podemos fazer com
teorias que n3o sdo as nossas. E o objetivo da cartografia aqui exposta ndo sera
apenas a elaboragio de modelos tedricos, mas a elaboragio de discursos

internos potencialmente capazes de seduzir os juristas para esses modelos.

Entdo, ndo se trata aqui propriamente de uma reconstru¢io dos modos de
interpretagdo do direito. A realizagio de um projeto desse tipo exigiria um
: . : . .
esfor¢o diferente, pois envolveria o estudo de fontes primarias (especialmente

dos discursos juridicos de cada momento historico), o que nio € o caso, ao
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menos em grande medida. As referéncias as decisdes judiciais nos servirio
muito mais como exemplos heuristicos, pois o trabalho é centrado nas feorias
hermenénticas modernas e contemporaneas, e nio nas prdticas interpretativas desse
periodo. Portanto, esta pesquisa € mais ligada a filosofia do direito do que a
sociologia juridica.

E a filosofia juridica é justamente um discurso centrado na questio da
legitimidade. No caso especifico deste trabalho, a discussio sera concentrada no
debate acerca dos critérios de legitimidade que organizam os discursos de
aplicagdo do direito, cujo paradigma tipico € o discurso judicial. Se os legisladores
normalmente tentam justificar a legitimidade dos seus atos com base em
alguma espécie de representatividade popular ou de adequagio aos valores
sociais, os juizes contemporaneamente justificam a legitimidade das suas
decisOes na aplicagio correta do direito legislado. Portanto, os eritérios
hermenéuticos funcionam, no direito, como critérios de exercicio legitimo da autoridade
judicial.

Assim, por mais que o discurso hermenéutico normalmente se organize em
torno de critérios de verdade (na busca da interpretacio correta), esses critérios
definem simultaneamente o exercicio de um poder social, que nio pode ser
exercido sendo ew nome da lei. Portanto, o debate acerca dos padrdes
hermenéuticos nio pode ser visto como uma discussio nefelibata acerca de
critérios abstratos de verdade, pois essa € a arena em que se definem os
conceitos juridicos que organizam a aplicagdo normativa do poder. Com isso,
fica claro que a identificagio foucaultiana das inevitaveis relagdes entre saber e
poder* mostra-se com especial clareza no plano da hermenéutica juridica, em

que toda afirmagio de verdade implica uma afirmacio de validade, em que todo

4 “Com Platdo, se inicia um grande mito ocidental: o de que ha antinomia entre saber

e poder. Se ha o saber, é preciso que ele renuncie ao poder. Onde se encontra saber e

ciéncia com sua verdade pura, ndo pode mais haver poder politico. Esse grande mito

precisa ser liquidado. Foi esse mito que Nietzsche comecou a demolir ao mostrar, em
</ . ’ .

numerosos textos ja citados, que por tras de todo saber, de todo conhecimento, o que

esta em jogo € uma luta de poder. O poder politico nio esta ausente do saber, ele é

tramado com o saber.” (FOUCAULT, A verdade e as formas juridicas, p. 51)
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debate acerca da corre¢io implica a afirmagdo de padrdes de legitimidade para o

exercicio do poder politico.

Essas relagOes entre legitimidade € discurso judicial suscitam varias abordagens.
Uma delas, de inspiragio mais sociologica, seria o de investigar a pratica
discursiva efetiva e desvendar os critérios de legitimidade que lhe subjazem, o
que poderia trazer a luz as mitologias dominantes no imaginario dos juristas.
Outra, de inspiragdo mais filoséfica, seria investigar esse mesmo imaginario a
partir das #eorias hermenéuticas consolidadas, o que implica uma avaliagio dos
discursos fedricos sobre o direito. E é justamente este o desafio do presente
trabalho, cujo objeto de estudo é a hermenéutica juridica (entendida como uma rede
de discursos tedricos acerca da propria interpretagdo) e ndo a interpretagio do direito
propriamente dita (atividade pratica de atribuicio de sentido aos textos
juridicos).

Essa op¢io pela filosofia remete a uma analise indireta do imaginario dos
juristas, mediada pelos modos de compreender que se consolidaram na forma
de teoria. E todos sabem que a pratica, por mais que seja inspirada em alguma
teoria, ndo pode ser reduzida a uma simples aplicagio a0 mundo de uma teoria
determinada. Porém, mesmo uma analise filosofica que tome por objeto as

b
teorias hermenéuticas ndo pode ser realizada sem uma intima conex3do com a
historia e a sociologia do direito, pois o esclarecimento das implicagdes entre as
posturas tedricas € O contexto social € fundamental para a adequada compreensio das

teorias e dos imaginarios que as inspiram.

Como todo modo de olhar, esta perspectiva gera campos de esclarecimento
e de ocultagio, e a consciéncia disso pode contribuir para que certas distor¢des
sejam minimizadas. Em especial, creio que optar pelo estudo das #orias tem a
desvantagem de muitas vezes sub ou superdimensionar o impacto de uma
teoria no contexto social. Certas concepgdes, como a de Kelsen, tém uma
grande repercussio no pensamento de outros autores, mas nio nas praticas
sociais. Outras, como a jurisprudéncia dos interesses, acabam por ter uma
grande relevancia pratica, apesar de (ou justamente por) nio oferecer grandes

inovagdes tedricas.

De um modo ou de outro, o direcionamento filoséfico deste trabalho

implica uma certa concentragio das analises nas relagdes das teorias entre si,
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especialmente nas inovagdes conceituais propostas por cada uma e das tensdes
existentes entre elas, tanto no nivel dos modelos tedricos propostos como das
narrativas mitologicas nela implicitas. E, como em toda discussio filosofica, o
aspecto sincrénico tende a predominar sobre o diacrénico, pois € no presente que se
realizam as tensdes contemporaneas entre os modos de interpretacio. Porém,
para contrabalangar um pouco esse desequilibrio, creio que € importante

oferecer uma descri¢do das teorias que as contextualize historicamente.

5. Estrutura do trabalho

Creio que todas essas consideragles explicam porque as duas primeiras
. . e : :
partes do trabalho sio reconstrugdes historicas que tentam explicar o sentido
contemporaneo de uma perspectiva hermenéutica, bem como uma espécie de
arqueologia das teorias hermenéuticas do direito, mostrando os modos da sua
formagio, suas influéncias reciprocas e suas relagdes com os contextos sociais
em que elas surgiram. Com esse objetivo, o primeiro livro traga uma
~ . JOR A . . 7 e

reconstrucdo histérica da hermenéutica filosofica enquanto o segundo traga
uma narrativa acerca da hermenéutica juridica, desde o inicio do século XIX até

os dias de hoje.

Com isso, creio ser possivel entender como a nogio de historicidade é
radicalizada pela hermenéutica filosofica, que termina por se constituir como
um modelo de compreensio alternativo ao cientifico, e avaliar em que medida
essa mesma historicidade é capaz de permear as reflexdes sobre a hermenéutica
juridica. Seguindo o olhar meta-hermenéutico do trabalho, este livro propora
uma avaliagdo dos modos como as teorias hermenéuticas contemporaneas
atribuem sentido a realidade que elas apresentam, e das tensdes existentes entre
algumas das perspectivas tedricas relevantes no panorama atual. E,
especialmente porque o debate contemporaneo envolve uma indispensavel
autocritica do olhar hermenéutico, considero que essa parte fecha um ciclo de
leitura hermenéutica da hermenéutica juridica, e que esse retorno possibilita a
abertura de novas perspectivas para que atribuamos sentido a atividade

interpretativa que constitui a pratica do direito.
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Livro I - Hermenéutica Filosofica
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O mistério das coisas, onde esta ele?

Onde esta ele que ndo aparece

Pelo menos a mostrar-nos que € mistério?

Que sabe o rio disso e que sabe a arvore?

E eu, que nio sou mais do que eles, que sei disso?

Sempre que olho para as cousas e penso no que os homens pensam delas,

Rio como um regato que soa fresco numa pedra.

Porque o Gnico sentido oculto das cousas

E que elas nio tém sentido oculto nenhum.

E mais estranho do que todas as estranhezas

E do que os sonhos de todos os poetas

E os pensamentos de todos os filésofos,

Que as cousas sejam realmente o que parecem ser

E ndo haja o que compreender.

Sim, eis o que os meus sentidos aprenderam sozinhos: —
As cousas nio tém significagio: tém existéncia.

As cousas sio o tnico sentido oculto das cousas.

Alberto Caeiro, O guardador de Rebanhos, XXXIX.
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Introducgao

1. Hermenéutica

Aprendi com Caeiro que € loucura procurar sentido nas pedras e nos rios
porque as coisas que estio no mundo ndo tém sentido nenhum. Porém, isso
ndo me impede de atribuir a elas os sentidos mais diversos. Muito antes pelo
contrario: ¢ justamente por elas nio terem sentido nenhum que aceitam com

indiferenca qualquer significado que eu lhes deé.

Somos livres para inventar sentidos para as coisas, e fazemos isso o tempo
todo, atribuindo a elas beleza, justi¢a e finalidades que ndo passam de reflexos
do nosso proprio modo de vé-las. Olhamos para o mundo como quem observa
nuvens buscando encontrar nelas as formas de coisas que elas nio sdos. Porém,
quando vemos uma nuvem que nos lembra um belo passaro, as vezes nos
esquecemos que tanto a belega quanto a passaridade daquela nuvem ndo esta nela
mesma, mas apenas no olhar que a observa. Esse saber que a beleza dos lirios
ndo esta nos lirios, que a passaridade das nuvens nio esta nas nuvens, que o
sentido da vida nio esta na vida e que nada ha de justo ou de injusto na

natureza, essa consciéncia é um fruto maduro da modernidade.

Para Platio, por exemplo, a beleza dos lirios nio estava no olhar que a

, C , . T
observava, mas em uma espécie de participa¢do do lirio na proépria idéia de
Beleza. Tampouco a passaridade da nuvem estaria no olhar, pois ela viria da
semelhanca entre a forma vista e a idéia de Pdsar, que existe
independentemente dos homens. E como seria possivel afirmar a injustica de

um estupro, caso nio houvesse no mundo a prépria idéia Justiga?

Esses questionamentos levam Platdo a perceber claramente que o sentido
do mundo nio esta nas coisas, pois o empirico nio se explica por si mesmo, eis
a heranga platdnica mais indelével. Mas onde se encontra o sentido? O
idealismo platdnico desloca o sentido das cwisas para as idéias, mas encara ambas
como partes do mundo, que passa a ser dividido no mundo fisico (empirico) e no
mundo metafisico (ideal). Assim, a resposta platonica instaura um dualismo e uma

tensdo, mas garante com isso a objetividade do sentido do mundo.

15 Ver Foucault e a nog¢io de semelhanca antes da modernidade.
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Contra esse idealismo que procura o sentido do mundo nas idéias, a
modernidade propos uma inversio que ganhou corpo nas reflexdes de Kant.
Kant sabia que o sentido das coisas ndo podia estar nas proprias coisas, mas

: A : o : .y
recusava a via platdnica de afirmar a existéncia de um sentido objetivo no
. : : : :
proprio mundo. Se algum sentido havia nas coisas, esse sentido somente

poderia ser determinado pelo proprio o/bar do homem.

Com esse passo, Kant pode romper a dicotomia tradicional entre mundo
fisico e metafisico, que ele releu na forma de um conhecimento #ranscendental: o
transcendental é o que transcende o fisico, mas ndo aponta para um mundo das
s : e
idéias, e sim para uma forma especificamente humana de perceber o mundo.
Essa € uma grande marca do pensamento moderno, e ela assinala o nascimento
de uma consciéncia reflexiva, que nasce de uma observagdo do nosso proprio
modo de olhar: a consciéncia que se mira no espelho e percebe que ela propria

é que da sentidos 20 mundo.

Essa reflexividade kantiana, contudo, nio conduz a uma subjetividade dos
sentidos, pois a objetividade da significagdo € garantida pela objetividade do
modo humano de atribuir sentidos. Assim, a existéncia de um padrio objetivo
de beleza e de justi¢a é garantida na medida em que se afirma a existéncia de
uma humanidade idéntica pra todos os homens. Dessa maneira, a existéncia de

uma estrutura definida da Razdo garante a objetividade dos sentidos.
De toda forma, o pensamento transcendental kantiano ja abre espago para
o surgimento da nogdo de que, sem o nosso olhar, o mundo € a natureza de

Caeiro: nio tém significado, existe apenas. A existéncia pode ser contemplada,

1 Nesse ponto, Caeiro se aproxima imensamente de Heidegger, que afirma que o
asein € a abertura para o ser, na medida em que apenas o Homem atribui sentidos ao
D ;
mundo, inclusive a sua propria existéncia. E nesse sentido devemos entender a célebre
afirmagio sartreana de que “a existéncia precede a esséncia”, pois somente 0 homem
que existe no mundo, de sua maneira peculiar, atribui sentidos a esse mundo. O
mundo que ndo é humano ¢é desprovido de sensidos, pois € regulado por relagdes de
cansalidade e ndo de finalidade: fora do ambito do humano, existem instintos, mas n3o
: . : e :
existe uma autocompreensio que confira sentido a propria atividade. Ou, como diz

uma frase de Nietzsche muito bem citada por Foucault, o cariter do mundo é o de um caos
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mas ndo pode ser entendida, porque nada ha nela para se entender. Quem nio
se contenta em contemplar o mundo e quer encontrar um sentido intimo nas
coisas, € porque nio lhe agrada o fato de a natureza ser como é. E, querendo
que ela fosse diversa, essas pessoas acabam imventando muitas coisas e depois
dizendo que as encontraram em algum lugarv. Essas coisas que se inventa sio a
metafisica, que preenche os vazios de sentido do mundo com significados

fabricados, consciente ou inconscientemente, pelo homem.

Contra esses falsos descobridores de sentidos, Caeiro diz que pensar ¢ estar
doente dos olhos € que hd metafisica bastante em nao pensar em nada. Curiosamente,
porém, mesmo Caeiro pensa. Pensa na metafisica para nega-la, pensa no mundo
para despi-lo dos seus sentidos. Ele ndo € a crianga ingénua do paraiso perdido,
mas o adulto que recupera sua inocéncia a partir de wwa aprendizagen de desaprender
que o conduz a um pensamento que nega o proprio pensamento, consciente de

que a zinica inocéncia é nao pensar.

Apesar de tudo, pensamos. Talvez estejamos mesmo doentes dos olhos,
mas continuamos atribuindo sentidos as coisas que vemos, fazemos e
imaginamos. E talvez seja precisamente essa nossa doenca dos olhos a marca
principal da humanidade. Essa é a doenga do Dasein heideggeriano, esse ente nio
pode pretender a inocéncia porque nio pode se furtar de pensar ao seu proprio
modo de ser no mundo, que é o de transformar o ene em ser, conferindo

sentidos as coisas que tém mera existéncia.

Quer dizer, que tém mera existéncia fisica, pois a Realidade humana
transcende o empirico. E onde estdo esses sentidos? Nos objetos eles nio estio:
ndo somos mais gregos que acreditam num /gos revelador do sentido oculto na
esséncia das coisas mesmas. Esse modelo de interpretagio ainda existe, mas nio
domina. No sujeito eles talvez estejam: em suas estruturas objetivas de

compreensdo, a serem esclarecidas por uma analitica transcendental. Contudo,

eterno; nao devido a auséncia de necessidade, mas devido a auséncia de ordem, de beleza e de sabedoria
(Nietzsche, A gaia ciéncia, §109, citado por Foucault, A verdade e as formas juridicas, p 18)

7 Numa relagdo que a tradigio marxista chama de alienagio e que Sartre relé sob o
signo da md-f¢, que conduz a uma vida iauténtica.

8 Nome dado a analise que a consciéncia faz de si mesma, na busca de desvendar a

estrutura do seu proprio modo de ver o mundo.
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talvez nio haja sentidos objetivos. Mas, de um modo ou de outro, os sentidos
existem e fazem parte do mundo. Vivemos em um mundo repleto de

significagio e é somente a esse mundo que chamamos de Realidade.

Esses sentidos tém na linguagem o seu espago privilegiado. Fora da
linguagem ha talvez as emocgdes e as sensagdes de Caeiro, que podem ser
observadas ou sentidas sem serem pensadas. Todavia, dentro da linguagem,
mais precisamente dentro dos inimeros discursos que construimos com ela, as
coisas deixam de ter meramente existéncia e passam a ter causas, beleza,
finalidades, justiga, fundamentos, semelhangas, natureza, ordem, necessidades,
contingéncias e toda uma gama de outros atributos. E com esses discursos

constituimos a Realidade.

A fun¢io dos discursos é dar sentido ao mundo. Nio é descrevé-lo
simplesmente, mas organizar nossas percep¢des e imaginagdes de uma forma tal
que a realidade faca algum sentido. Assim, diferente do Mundo (que tem
somente existéncia), a Realidade nio existe para aléem do discurso e da
linguagem. E é essa Realidade que a fenomenologia chama de Mundo da Vida
(Lebenswelf), o qual nio é o conjunto dos fatos, mas esse lugar que o homem

habita na medida em que constitui a rede de significados que o compde.

Com a nossa infindavel capacidade lingtistica de dar sentido a signos que
inventamos, construimos leis, teorias, romances, logicas, sinfonias, teatro,
matematica, historia, programas de computador, sociologia, mentiras, utopias,
cartas de amor e até mesmo poemas que dizem que o znico mistério é haver quem
pense no mistério. Vivemos, assim, em um mundo repleto de discursos que lhe

: A . s .
conferem sentido, e a hermenéutica é justamente um discurso acerca do modo

humano de lidar com essas significagdes que atribuimos as coisas.

2. O sentido dos discursos, onde habita?

Tenho a minha frente uma pilha de folhas de papel com rabiscos pretos
que dizem ser a obra poética de Fernando Pessoa. O que sera que da sentido a
essas palavras que me dizem que as coisas nio tém sentido intimo nenhum? O

que lhes da beleza?

Voceé tem a sua frente algumas folhas e, a partir dos rabiscos pretos que viu
nelas, foi capaz de construir uma série de significados. Sera que vocée

compreendeu o que querem dizer essas palavras? Sera que voceé entendeu o que

32



eu quis que elas dissessem? Sera que eu mesmo as entendi? Sera que vocé
entendeu o que eu ndo queria que elas dissessem, mas assim mesmo elas
disseram? Sera que estas frases tém algum sentido intrinseco? Ou sera que o
sentido delas esta no seu olhar? Mas, se for assim, como é que duas pessoas
imaginariam sentidos parecidos, como sabemos que muitas vezes fazem? Mas,
se nio for assim, como é que as pessoas imaginariam sentidos tio diferentes,

como também sabemos que elas fazem?

Muitas sdo as perguntas que giram em torno do sentido de um texto, e a
hermenéutica trabalha justamente no campo de reflexio constituido por
perguntas desse tipo, que buscam dar sentido ao nosso modo de dar sentido ao
mundo. E a resposta hermenéutica a todas elas radica o sentido do mundo na
propria linguagem com que falamos do mundo. Portanto, a concepgio
hermenéutica do mundo é uma das herdeiras do giro lingiiistico do comego do

século XX, que colocou a linguagem como centro da reflexdo filosofica.

Nio ha sentido fora da linguagem. Esse é um dos pressupostos
constitutivos da hermeneéutica. Portanto, os sentidos das coisas nio devem ser
buscados nas proprias coisas (0 que Platdo ja tinha afirmado), nem no préprio
mundo (o0 que nega o idealismo platdnico), nem em uma razdo universal (o que
se contrapOe ao transcendentalismo de Kant), mas nas proprias linguagens com

que falamos do mundo.

O sentido do mundo esta nos discursos com os quais constituimos a
Realidade. E é justamente por isso que Gadamer afirma que #do o gue pode ser
conbecido ¢ lingnagem. Fora da linguagem pode até existir o mundo, mas trata-se
apenas do mundo dos fatos empiricos, do mundo sem sentido das coisas em si.
O simples falar acerca do mundo faz com que constituamos uma imagem
lingtiistica do mundo, e é no territério dessa imagem (a Realidade) que
poderemos encontrar os significados. Assim, quando discutimos acerca dos
fatos, estamos sempre tratando das imagens que fazemos do mundo, pois a

linguagem ndo comporta os fatos e si, mas somente os fendmenos®.

v E os fendmenos ndo sio as coisas em siy mas o modo como apreendemos as coisas em

nossa mente, por meio dos nossos sentidos e das formas do nosso conhecimento.
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Radicalizando a percepc¢io kantiana, Nietzsche acentuou que, em nossa
percep¢io do mundo, nio existem fatos, mas apenas interpretaces. E a
interpretagio do mundo é sempre um fendmeno lingiiistico, na medida em que
interpretar significa atribuir sentido. Como a linguagem € o unico lugar que o
sentido habita, compreender a Realidade exige a compreensio da propria
linguagem com que a constituimos e dos seus modos de operagdo. Essa
percep¢io faz com que a hermenéutica seja necessariamente reflexiva, pois ela
dirige a si mesma o seu olhar: a hermenéutica é um modo de compreender o
compreender e, nessa medida, trata-se de um conhecimento que se utiliza de
espelhos e ndo de lunetas. E é justamente por isso que a hermenéutica nio é

uma ciéncia, no sentido comum desse termo.

3. Hermenéutica e reflexividade

Nem a tradigio grega, nem a tradicio medieval nem a mentalidade
cientificista moderna estdo vinculadas a uma mentalidade reflexiva. Elas falam
sobre o mundo, sobre deus, sobre o homem, mas nunca sobre elas mesmas,
sobre o seu papel de “tradigio”, sobre o modo como elas condicionam as

formas de ver o mundo das pessoas nelas inseridas.

Miroslav Milovic ressalta que, na tradigdo grega, Aristoteles chegou mesmo
a sustentar que a razdo humana pode compreender o mundo, mas nio pode
compreender a si mesma e, com isso, descartou conscientemente a propria

possibilidade de um pensar reflexivo.

Ja os cientistas modernos buscaram desenvolver métodos racionais para
alcangar a verdade na natureza, obtendo resultados tio impressionantes que
inspiraram nos demais campos do conhecimento uma mentalidade
cientificizante, baseada na crenga de que o método é unica bussola util na

investigagdo da Verdade.

Porém, eles ndo tentavam inferprerar 0 mundo, mas apenas explici-lo. A
modernidade filosofica chegou até a autoreflexividade com Kant, inspirado
pelas criticas de Hume. Mas essa foi uma reflexividade #unscendental, que
apontava para a existéncia de estruturas subjetivas determinadas e universais,
invariaveis historicamente. Assim, havia uma reincidéncia da afirmacio

«

cartesiana de que a razdo é igual em todos os homens e que, portanto, “a

diversidade de nossas opinides nio provém do fato de sermos uns mais
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racionais do que outros, mas somente do fato de conduzirmos nossos

pensamentos por vias diversas e de ndo levarmos em conta as mesmas coisas”>.

Assim, a razio era igual, universal e necessaria, de tal modo que ela nio estava

sujeita as mudangas da historia: pelo contrario, era justamente a permanéncia
~ 1 *1° ~ ’ . . ;.

da razio que possibilitava a compreensio adequada da prépria histéria e a

objetividade do conhecimento.

Os autores vinculados a esse projeto acreditavam que os sentidos dos seus
objetos de investiga¢io (textos, historia, sociedade) eram algo imanente ao seu
objeto e que deveriam ser descobertos pelo intérprete, por meio de um
exercicio hermenéutico cuidadoso que afastasse, na medida do possivel, a
possibilidade do mal-entendido. Trata-se, portanto, de um momento em que a
hermenéutica era vista apenas como uma metodologia para orientar a busca do

sentido objetivamente verdadeiro dos textos e das experiéncias humanas.

Mesmo aos tedricos que se inspiraram na hermenéutica para remodelar os
métodos das ciéncias humanas, faltava uma consciéncia reflexiva acerca da
propria historicidade, pois eles acreditavam que o pensamento cientifico criava
a possibilidade de pensar a historia de maneira objetiva e universal, ou seja, fora
do contexto histérico particular do intérprete. Nessa medida, eles tratam da
histéria e da sociedade, mas sem ter consciéncia de que eles proprios faziam um

discurso historicamente condicionado.

Foi sO em uma época posterior que se percebeu com clareza o carater
histérico da atividade hermenéutica. Essa consciéncia ja se prefigurava em
Nietzsche, quando afirmava que nio existem fatos, s interpretagdes. Mas
quem estabeleceu explicitamente o aspecto histérico da atividade hermenéutica
foi Martin Heidegger, que ligou a historicidade da hermenéutica com a
historicidade da propria condigio do homem, e sustentou que o modo
hermenéutico de pensar integra a propria forma de o homem lidar com o
mundo, conferindo sentido as suas experiéncias. Torna-se claro, entdo, que o

mundo, em si, ndo tem sentido, pois quem da sentido a ele é o proprio homem.

Completando o ciclo de reflexividade na hermenéutica, Gadamer mostrou

que o método ndo € um meio de condugio a Verdade, o que pos em xeque a

20 DESCARTES, Discurso sobre o método, p. 30.
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convicgdo moderna nas metodologias variadas e nos tornou conscientes de que
, , .. oo . . . ..

o método é uma maquina de atribuir sentidos e ndo uma maquina de encontrar

sentidos. Fecha-se, entio, o circulo reflexivo e consolida-se a consciéncia

hermenéutica propriamente dita.

Para quem compartilha dessa mentalidade, parece ingénua ou ideologica
qualquer postura que tenta se afirmar como detentora da verdade universal e
necessaria, estabelecida pela propria razio e nio por uma construgio historica.
Com isso, a hermenéutica contemporanea opde-se a utopia da ciéncia moderna,
que busca compreender o mundo a partir de um ponto de vista objetivo,
construindo, assim, uma descri¢do neutra da realidade. Em sentido contrario, a
hermenéutica busca estabelecer um pensamento reflexivo que entenda o
esforco humano de compreensio como uma tentativa de construir sentidos

provisorios, dentro de contextos historicos determinados.

Por tudo isso, a hermenéutica nio se trata de um método, mas de um
estilo. Ndo busca fabricar a identidade, mas compreender a diferenca. Nio visa
a descoberta, mas a construgio e ndo busca a objetividade, mas a
contextualizacio. Por isso, ela nio lida com o universal, mas com o
contingente, e dela nio resulta o necessario, mas o possivel. Dessa maneira,
torna-se claro que a hermenéutica nio se concentra no resultado (visto sempre
como provisorio), mas na travessia (esta sim, percebida como constante). E a
histéria da hermenéutica é a do desenvolvimento desse modo de pensar
historica e reflexivamente o proprio homem, dessa mentalidade que absolutiza

a relatividade e universaliza a contingéncia.

4. Hermenéutica e Ciéncia

A ciéncia é uma espécie de discurso que nunca fala de si mesmoz. O

discurso cientifico fala do mundo empirico, mas n3o se coloca como parte deste

2t Este é um dos pressupostos tedricos deste trabalho. A ciéncia nio é encarada como
um tipo de conbeciments, mas como um tipo especifico de discurso. Isso ndo significa
negar que haja um conhecimento cientifico, mas afirmar que nio ha um cnbecimento
, : , . C e o
para além da linguagem que o encerra, para além do discurso cientifico cujo significado
pode ser esse conhecimento. Nessa medida, o discurso cientifico ndo é simplesmente o
portador de um conhecimento que se traduz em linguagem, pois o que caracteriza a

‘A . ~ / . . s .
ciéncia nio € a verdade que ela afirma, mas o tipo especifico de discurso que a
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mundo, e sim como a sua image. Uma imagem que deve ser objetiva e que,
portanto, ndo busca representar o mundo de forma simbélica (tal como uma alianga

simboliza um casamento), mas de forma mimética (apresentando um retrato fiel

da realidade).

As formas simbolicas de representagio sdo ligadas as artes, que podem
gerar obras plenas de simbolismo, mas que n3o se confundem com a prépria
realidade. A poesia pode ser inspiradora, mas nio tem func¢do cognitiva, na
medida em que ndo representa os fatos do mundo. Assim, por mais que a
ciéncia trabalhe com a linguagem, tal como a literatura, os retratos que ela
pinta ndo devem ser surreais nem expressionistas. O seu estilo é o de um
realismo naturalista, pois eles buscam retratar o mundo de uma forma que as
figuras sejam tdo fiéis ao original quanto uma forggrafia.

A imagem fotogrdfica ¢ impessoal e objetiva, na medida em que a maquina fotogrdfica opera
da mesma forma, nio importando quem aperte os seus boties. Essa frase € obviamente falsa,
pois a subjetividade do fotdgrafo é transposta para a imagem na medida em que
ele define de uma maneira idiossincratica a abertura da lente, o tempo de
exposi¢io e o foco. Corrigindo entio: a imagem fotografica somente €
impessoal quando se utiliza 0 modo antomitico, € ndo o modo manual, de tal
forma que a camera opere seguindo o métdo previamente definido e que nio

pode ser alterado por quem a manuseia.

Assim, o que garante a impessoalidade da imagem cientifica é justamente a
existéncia de um meétodo objetivo de tirar as fotografias, o qual evita que a
subjetividade do fotografo interfira no resultado final da imagem. O wmétds
cientifico, entdo, é o modo automatico de funcionamento de uma maquina
fotografica chamada ciéncia. E a ciéncia certamente nio se trata de uma

A . A . / i ~ .
engenhoca mecanica, nem de um aparelho eletronico de Gltima geragdo, pois

conjuntos de conhecimento somente tém uma existéncia virtual. E o seu

constitui. A ciéncia n3o é um conjunto de verdades, mas um conjunto de discursos cujas
caracteristicas serdo exploradas a seguir.
2 Essa frase propde uma metafora sobre a ciéncia e, nessa medida, ndo pode ser

qualificada como cientifica.

37



método consiste em uma determinada forma de relacionar informacdes de

modo maquinico®, ou seja, seguindo padrdes predefinidos e impessoais.

Essa mirada cientifica € sempre dirigida por um observador a0 mundo e,
justamente por isso, a ciéncia é um discurso que nio tem espelhos para se
observar. Ela olha o mundo, e ndo a si mesma, de tal forma que nio existe uma
ciéncia da ciéncia, pois os discursos acerca da ciéncia ndo tém natureza cientifica,
mas filoséfica. E isso ndo ocorre por acaso, mas sim na medida exata em que a
mirada no espelho dissolve sempre a objetividade linear das cadeias de causa e efeito

com que a ciéncia elabora suas imagens.

Enquanto o discurso cientifico é linear e causal, a mirada especular gera
uma circularidade antoreferente: o olho que se mira no espelho sabe que ele ¢ um
reflexo de si proprio e que, portanto, nio existe um ponto externo a partir do
qual ele se possa enxergar: a visio do proprio olho nunca é eterna a si e,

portanto, o homem n3o pode contar a sua histéria sendo a partir de dentro dela.

Nio obstante, toda a histéria do conhecimento, até o século XIX,
representou uma tentativa de observar o mundo a partir de um ponto objetivo
e, portanto, a-histirico. Esse ponto de referéncia precisa estar fora da historia, para
poder descrever a realidade de acordo categorias universais e permanentes.
Todo o discurso da Verdade faz referéncia a algo que ndo é simplesmente wwa
verdade para mim, OO uma verdade para a minha cnltnra, pois a veracidade € uma espécie
de correspondéncia com a propria realidade. A verdade nio pode ser
meramente relativa, sob pena de ndo merecer esse nome, pois a pretensio de
verdade ndo é condicionada a um contexto social especifico, mas caracteriza-se
por ser uma pretensio incondicional de corregdo. Justamente por isso a
ciéncia nio se coloca como um conjunto de conhecimentos historicamente
determinados, mas como portadores de uma verdade objetiva.

Melhor dizendo, todo cientista atualmente sabe que o estado da arte de sua

ciéncia € historicamente determinado, na medida em que a experiéncia mostra

que as verdades cientificas sio sempre superadas por novas pesquisas, que

» A nogio de maquinico remete aos conceitos que Deleuze e Guattari elaboram no
livro Mil Platbs. Vide DELEUZE e GUATTARI, M/ platés, vol. 1.
2 Vide HABERMAS, 1erdade ¢ Justificacio, pp. 282 € ss.
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revelam novas coisas sobre o mundo. Porém, embora o proprio saber cientifico
seja historico, os critérios de racionalidade que o inspiram sio considerados
absolutos. E é justamente a aplicagio conscienciosa desses esfor¢os que garante
a possibilidade de um aperfeicoamento constante do saber cientifico. Assim,
por mais que se admita que o conhecimento se amplia e se aperfei¢oa, isso nio
significa dizer que houve uma alteracio na propria verdade. Nio foi a Verdade
que mudou, mas foi apenas 0 homem que se aproximou um pouco mais dela,
na medida em que se tornou capaz de tragar retratos cada vez mais precisos e

completos da realidade observada.

Justamente por isso, uma das principais caracteristicas da ciéncia € a de
colocar-se sempre como discurso externo. O cientista é sempre o que observa de
fora. Sua perspectiva é sempre a do estrangeiro, a do que ndo participa, a do que
guarda distancia suficiente do seu objeto para observa-lo de modo imparcial o

. . 4 . . A
cientista nunca pode ser parte do seu proprio objeto. Ele usa cameras atreladas

a lunetas e microscopios, nunca a espelhos.

Essa externalidade é constitutiva do discurso cientifico, o qual, justamente
por apresentar imagens vistas de fora, cumpre uma fungio sempre explicativa e
nunca fundadors’. O cientista somente pode falar daquilo que ¢, mas tem de
abster-se completamente de falar daquilo que deveria ser. Como bem acentuava
Kelsen, a utilizagdo da ciéncia como uma espécie de fundamentagio consiste
sempre em uma apropriagio ideologica do discurso cientifico. Portanto,
mesmo que haja uma ciéncia acerca de discursos prescritivos (como é o caso do
Direito), o discurso cientifico ndo pode ultrapassar os limites de um discurso
meramente descritivo. Assim, na base da imagem cientifica somente pode haver
critérios de Verdade, nunca de Validade, porque a validade é sempre um

critério snterno de um discurso preseritivo.

Quer dizer, na base de uma ciéncia radicalmente moderna, ou seja, uma
oy .y \ .y oy , .
ciéncia constituida nos parametros positivistas de ciéncia, a validade nio tem
qualquer lugar. Porém, boa parte do discurso dito cientifico ndo busca apenas
explicar o seu objeto, mas identificar critérios objetivos de validade, que

fundamentem um ordenamento normativo. Esse tipo de discurso nio passa de

25 KELSEN, Teoria pura do direito, pp. 74 € ss.
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pseudociéncia, pois qualquer pessoa minimamente versada em logica sabe que é

ilogico retirar conclusdes prescritivas de enunciados meramente descritivos.

Esse rompimento com a prescri¢io é o que caracteriza a ciéncia moderna
plenamente madura, que € a positivista. A busca de sistemas de validade universal
foi a procura do Santo Graal efetuada pelas teorias éticas da modernidade, mas
esse tipo de investigagdo parece ter esgotado suas forgas no século XIX, em um

movimento que foi sentido como uma espécie de crise da filosofia.

Aquilo que se chamava de filosofia, naquela época, nio era uma tentativa
de descrever coisas, mas de justifici-las. Ndo havia uma distingdo entre filosofia do
direito € direito natural, pois a filosofia existente era de carater jusnaturalista. Esse
tipo de perspectiva foi rejeitado profundamente pelo olhar cientifico
positivista, que tentou substitui-la por uma mirada cientifica na formagio dos
juristas®. Ao direito natural, que é metafisica, nds preferimos a Sociologia, afirmou Rui
Barbosa ainda em 1882, para justificar a substitui¢do, nos curriculos dos Cursos
de Direito, a disciplina filosofica do Direito Natural pela disciplina cientifica da
Sociologia?.

Parece, entdo, que ja comegava a ser aplicavel ao final do século XIX a
atual constatagio de Richard Rorty de que “a maior parte dos intelectuais de
nossos dias descarta as alegagdes de que nossas praticas sociais exigem fundagdes
filosoficas, com a mesma impaciéncia que tém com alegacdes semelhantes
impostas pela religido”». Assim, com a hegemonia dos valores e das institui¢Ges
modernas, os discursos que operam a sua fundamentagio filosofica deixaram de

ter relevancia, passando a ser vistos como uma erudigdo nefelibata.

A revolta antifilos6fica contida nesse posicionamento parece justificada,
pois o discurso filosofico da modernidade havia chegado a uma aporia. Ele se
construiu contra a tradi¢io medieval, utilizando a racionalidade como tnico

critério objetivo para a aferi¢gdo da verdade. Esse tipo de racionalidade foi

26 Nio obstante, creio que a principal negagio da filosofia do direito nio se da por
meio de um apelo cientificista, mas pelo primado de um pensamento tecnicista, que se
opde tanto ao pensamento teorético da filosofia quanto ao das ciéncias juridicas.

27 ROCHA, Epistemologia juridica e democracia, p. 39.

2 RORTY, Grandiosidade universalista. Em: SOUZA, Filvosofia, Racionalidade, Democracia, p.
255.
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revolucionario, especialmente por estar na base do desenvolvimento das
o , S

ciéncias empliricas, que se tornaram o modo de saber paradigmatico da cultura
ocidental. E, durante o século XIX, a filosofia ficou reduzida a uma reflexio

metafisica que ndo tinha folego para se contrapor a hegemonia do

cientificismo.

A metafisica naturalista era um discurso enfraquecido, tanto que a ciéncia
substituiu a filosofia como discurso de organizagdo do poder. Nesse momento,
O discurso cientifico passa a organizar as reflexdes sobre areas que antes eram tipicas
das reflexdes filosoficas, como a filosofia politica, o direito e a psicologia. Os
reflexos dessa reducio da filosofia a metafisica eram tdo grande que Kelsen, em
plena década de 60, sustentava que ele ndo fazia filosofia do direito, mas teoria do

direito, pois o seu enfoque era cientifico e nio filoséfico.

Esse esgotamento do discurso filosofico iluminista foi revertido no final do
século XIX, quando varios pensadores comegaram a refletir criticamente sobre
o proprio cientificismo dominante, que comegava a mostrar sinais de crise. As
criticas demolidoras de Nietzsche prepararam terreno para que Husserl pudesse
diagnosticar, no inicio do século XX, uma crise nas proprias concepgdes de
ciéncia, entio orientadas por um positivismo que o empirismo ligico levava as
Gltimas conseqiiéncias, ja no seio da virada lingiiistica que inspirou a maior
parte das correntes filosoficas contemporaneas.

A crise do positivismo cientifico somente se acirrou com o decorrer do
século, com os ataques de Popper, Kuhn, Bachelard e de tantos outros
epistemologos do século XX, que colocaram em cheque as concepg¢des
tradicionais de ciéncia. O fortalecimento do discurso filoséfico acerca da
ciéncia instaurou um novo equilibrio entre saberes cientificos e filosoficos, no
qual a filosofia nio mais buscava seguir os padrdes de racionalidade definidos

pelas ciéncias naturais.

No plano do direito e dos demais discursos normativos (como a ética), as
reflexdes filosoficas sobre a racionalidade gradualmente tornaram claro que era
impossivel justificar racionalmente um critério de validade normativa. Quando a
racionalidade foi reduzida A racionalidade instrumental, tornou-se clara a
impossibilidade de pretender a validade universal de sistemas normativos. E a

radicalizagdo da virada lingiiistica fortaleceu a tese de Hume que, lida a partir
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de uma perspectiva lingiiistica, significa que ha uma incomensurabilidade entre
discursos prescritivos € descritivos, de tal forma que a tentativa tradicional de fundar
normas com base em critérios de fato rompe a prépria logica do discurso

racional.

A exposigio mais clara dessa impossibilidade foi dada por Kelsen, que
mostrou claramente que a validade é sempre a validade dentro de um sistema.
Portanto, afirmar a existéncia de uma validade objetiva implica sustentar a
existéncia de um sistewa wuniversal, que é justamente o postulado basico do
jusnaturalismo. Assim, a validade somente poderia ser universalizada na
medida em que se considerasse que o mundo inteiro faz parte de um
determinado sistema. Porém, admitir a historicidade do direito implica admitir
a sua contingéncia, 0 que € incompativel com o jusnaturalismo. E foi
justamente por isso que Kelsen, na busca de construir um conhecimento
cientifico objetivo, precisou abandonar os contetdos consingentes das ordens
juridicas, para se concentrar na forma universal dos enunciados normativos. O
seu objeto de estudos nio € um direito positivo, mas o direito positivo em geral, que

somente existe como entidade abstrata.

Com isso, Kelsen reduziu a sua teoria a uma analise formal da linguagem
juridica, que no limite resultaria em uma logica dedntica, e nio em uma ciéncia
do direito positivo. Assim, Kelsen chamou ateng¢io para o fato de que a verdade
objetiva no direito ndo pode ultrapassar a fixagdo dos critérios da logica da
linguagem normativa. Quanto a uma ciéncia do direito positivo, ela poderia
subsistir, mas na forma de uma sodologia do direito, ¢ ndo na forma de uma
dogmatica juridica, na medida em que o enfoque inserno € incompativel como
uma ciéncia positiva®.

Essa é a mesma nogio de Ehrlich, de que, se alguma ciéncia do direito é
possivel, € a sociologia do direito, € ndo a dogmatica juridica®. Foi justamente essa
opgao radical pelo enfoque exzerno que fez com que a ciéncia se distinguisse do
discurso dogmatico da tradi¢io, em que a VVerdade é definida por critérios de
Validade, 0 que implica um atrelamento entre verdade e autoridade. Ligar

autoridade e verdade significa medir a veracidade de uma afirmativa a partir de

» Vide KELSEN, Teoria pura do direito.
30 Vide EHRLICH, Fundamentos da sociologia do direito.
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padrdes deinticos e ndo de padrles factuais, que organizam o discurso

metodoldgico das ciéncias.

A verdade cientifica é medida pela correspondéncia entre enunciados e fatos, e
a validade de uma norma nunca é uma questio de fato. A validade é uma
questio dedntica e, portanto, somente pode se resolver com base em critérios
de legitimidade. Existe, assim, uma sncomensurabilidade entre faticidade e validade,
que somente poderia ser dissolvida caso fossem determinados os critérios
dednticos naturais, ou seja, caso fossem descobertos enunciados prescritivos que

pudessem ser extraidos da propria natureza das coisas.

A busca desses enunciados deodnticos cuja validade fosse uma questio de
fato é a pedra filosofal de toda a alquimia jusnaturalista da modernidade. E
todos os jusnaturalismos modernos se dedicaram a realizar essa uniio entre
[faticidade € validade, mediante a peculiar via de tentar fundamentar a validade de
algumas normas em sua necessidade racional, por considerarem que tudo o que é
racional é natural, na medida em que a racionalidade é considerada parte da

natureza humana.

Sob uma perspectiva hermenéutica, todas essas buscas sio fadadas ao

insucesso porque elas implicam uma tentativa de descobrir o sentido das coisas
. : - : N

nas proprias coisas. Identificar na natureza um sentido deontico significa buscar
nos fatos o sentido dos proéprios fatos, o que € uma tarefa ingléria e somente
pode chegar a peculiar inversio de captar nas coisas os sentidos que a eles
previamente atribuimos. Melhor seria seguir o exemplo de Kelsen e aceitar,
desde o inicio, que ndo existe antoridade racional nem antoridade natural, mas apenas
autoridade historicamente constituida. Portanto, a validade do direito nunca
pode ser demonstrada cientificamente, restando aos cientistas do direito apenas

postular a validade do sistema que eles buscam explicar.

Esse rompimento radical entre faticidade e validade nio estd presente na
ciéncia do século XIX, na qual ainda estava presente a esperanga iluminista de

encontrar critérios faticos de validade. Foi apenas com a consolidagio da
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mentalidade positivista®, que a ciéncia abandonou completamente suas
pretensdes diretivas € passou a ter pretensdes meramente explicativas. A propria
teoria pura do direito de Kelsen veio na tentativa de separar direito e
sociologia, evitando as tentativas de transformar o jurista em um engenheiro
social (social engineer), capaz de estabelecer solugOes corretas para as normas, a

partir dos conhecimentos socioldgicos.

Nessa medida, o positivismo pode ser entendido como uma tentativa de
radicalizar a distingdo entre ciéncia e dogmatica, no sentido de reconhecer que a
construgdo de uma dogmidtica cientificista nio passa de uma apropriagio ideologica
do discurso cientifico. Nessa medida, o positivismo é um herdeiro direto do
relativismo valorativo que marcou a posigdo cartesiana perante a tradigdo

medieval.

No Discurso sobre o Método, Descartes fez a primeira afirmagio
categorica do carater historico das tradigdes e da relatividade de todos os
valores da sua propria tradi¢io. Em vez de separar o mundo em um #ds civilizados
e um eles barbaros, a consciéncia cartesiana voltou-se revolucionariamente contra
os valores tradicionais, ao colocar em dGvida a validade das crencas

consolidadas em sua propria cultura.

Com isso, Descartes colocou em movimento um novo personagem
conceitual: o Cientista. Esse personagem, que € o autor arquetipico do
impessoal discurso da ciéncia, é caracterizado por ser relativista quanto aos
valores culturais, mas também por ter certeza quanto a possibilidade racional de
explicar os fatos do mundo. Enquanto as visdes tradicionais atrelam verdade e
validade, o pensamento cientifico rompeu essa ligacdo, de tal forma que a
verdade com relagio aos fatos ficou libertada do dominio da validade com
relagio aos valores tradicionais. E é justamente essa postura cética perante a
Tradigdo e crente perante a Razdo que constitui a marca maior da

modernidade, e a fonte de sua energia revolucionaria.

31 Entendida aqui como a epistemologia positivista, que nada tem a ver com o direito
positivo, mas com a limitagio da ciéncia ao conhecimento descritivo de fatos

empiricos.
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5. Ciéncia e dogmatica
Dogmaticos sio todos os discursos que falam em nome de uma Tradigio.
Dogmatico é o discurso da teologia catodlica, que ndo pode colocar em questdo a
autoridade da Biblia. Dogmatico é o discurso dos juizes, que nio podem

colocar em duvida a propria autoridade nem a dos textos legislativos.

Apesar da auséncia de reflexividade ser um ponto de convergéncia entre os

: - e , : :
discursos dogmaticos e cientificos, ha uma diferenga marcante entre os dois:
enquanto a ciéncia somente admite pressupostos de fazo (0 que a circunscreve
aos problemas da verdade empirica), os discursos dogmaticos também
pressupdem valores (0 que os remete a questdes de autoridade e legitimidade). E
€ justamente essa caracteristica que marca as tensOes existentes entre esses dois

tipos de discurso.

Perante uma mirada externa a si proprio, todo discurso dogmatico
apresenta uma espécie de simulacro de externalidade. Por um lado, ele se apresenta
como um discurso externo, na medida em que propde uma visio Verdadeira de
um mundo que é visto a partir de um ponto fixo de observagio. Mas isso
acontece apenas porque todo discurso linear tem a aparéncia de um discurso

externo, na medida em que toma os proprios pressupostos por verdadeiros.

Contudo, uma analise externa deixa claro que o discurso dogmatico nio se
caracteriza pela sua externalidade, mas pela sua internalidade, pois os seus critérios
de validade nio sdo objetivos, mas pressupdem a autoridade dos valores que
estdo na sua base. Assim, enquanto o discurso cientifico se organiza em torno
de uma questdo de verdade baseada em fatos objetivos, o discurso dogmatico reflete

uma questdo de validade baseada em valores pretensamente objetivos.

Mas, como a validade de um valor nunca pode ser demonstrada com base em
fatos empiricos, o discurso dogmatico oferece sempre uma opaca mistura de
verdade € validade. Isso elimina a possibilidade de qualquer transparéncia,
especialmente porque a validade é apresentada como verdade, € esse simulacro
somente pode ser sustentado na medida em que resta ocultado nas redes do
proprio discurso. Além disso, esse atrelamento impede o livre desenvolvimento
das reflexdes sobre a verdade, pois cada vez que se descortina a falsidade de
algum dos preconceitos tradicionais, a verdade é negada em nome da

autoridade.
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Nessa medida, torna-se inevitavel um combate renhido entre o Sabio® e o
Cientista, que vé na manutengio dos valores tradicionais um grande empecilho
para o avango da ciéncia. Esse combate teve célebres batalhas, tal como as que
ocorreram quando Copérnico defendeu o sistema heliocéntrico, quando
Darwin defendeu a teoria da evolugio, quando os fisicos defenderam a teoria
do big bang. Nenhuma dessas verdades se adequa aos preconceitos tradicionais,
que as negam por uma questdo de autoridade, revestida como uma questio de

verdade.

Assim, o discurso cientifico da modernidade nasceu como um discurso
contradogmatico, na medida em que ele pos em questdo todos os argumentos
fundados na autoridade do falante ou da tradicio. Contra a descricio
tradicional do mundo, os primeiros cientistas propuseram uma nova imagem

para o mundo, que ndo mais se submetia a autoridade tradicional.

A batalha paradigmatica dessa luta foi a travada entre Galileu e a Igreja
Catolica, quando Galileu nio foi condenado por causa da veracidade de suas
proposi¢des sobre o mundo, mas pela subversividade da inversio epistemoldgica
que ele propunha com relagio a propria teologia. No confronto entre a
interpretagdo cientifica e a interpretagio teoldgica, Galileu propds que as
provas empiricas fossem usadas como justificativa para que a Biblia fosse
interpretada de maneira alegorica, com relagio ao ponto em que um profeta
mandou que o sol parasse o seu curso em torno da terra. Como os sabios
biblicos ja haviam assentado que nio se tratava de uma simples alegoria, a
sugestdo de Galileu soava herética, pois a demonstragio cientifica nio pode

valer mais que a autoridade das palavras biblicas.

E reverberagbes dessa mesma luta até hoje sio sentidas na oposigio
contemporanea dos cracionistas contra as idéias evolucionistas inspiradas em
Darwin. Em ambos os casos, ndo se trata propriamente de um debate acerca da
Verdade, mas acerca da Autoridade de certos pressupostos dogmaticos. E nem a
Ciéncia nem a Religido parecem dispostas a abrir mio do seu espago de

discursos privilegiados sobre o mundo. De um lado ou de outro, o que se

32 O Sabio € o personagem conceitual que fala em nome da Tradigdo.
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apresenta nio é uma tentativa de harmoniza¢do, mas uma pretensio de

hegemonia.

Essa busca de hegemonia, essa presenga concreta do poder dentro do
discurso do saber, ela aponta para uma curiosa afinidade: tanto o discurso
dogmatico quanto o cientifico, nio podem falar de si mesmos, pois eles nio
podem tematizar os proprios pressupostos. Mas a linguagem aqui é enganadora:
um olhar externo enxerga na base desses discursos uma série de pressupostos
implicitos e explicitos. Porém, onde o olhar externo enxerga pressupostos, o
olhar interno enxerga as verdades evidentes da ciéncia e valores inquestiondveis da

tradicio.

Mas o que € a evidéncia racional, senio a afirmagio de uma
inquestionabilidade? Essas verdades evidentes, justamente por serem evidentes,
dispensam qualquer justificagdo. Afinal de contas, a evidéncia € sempre o critério
Gltimo da verdade cientifica, aquele ponto aléem do qual a racionalidade nio
pode ir. Assim, a inquestionabilidade é o critério ultimo de toda dogmatica,
assim como de toda ciéncia, pois ambos sio discursos lineares fundados da

inquestionabilidade dos pontos de partida.

Para além da evidéncia e da fé, somente ha o siléncio, na medida em que ela
nio pode ser justificada argumentativamente, mas apenas afirmada. Dessa
maneira, tanto a céncia quanto a dogmdtica se constituem a partir de um siléncio

. A : .
acerca de suas proprias bases, e esse siléncio tem a forma de uma afirmagio pela
inquestionabilidade. Tais discursos, portanto, constituem olhares voltados para
o mundo, mas nunca para si mesmos, e assim permaneceram durante muitos

/
séculos.

Elas ndo colocaram em questdo o proprio olhar. Hume inventou a
pergunta e fugiu da resposta. Kant inventou uma resposta para garantir a
verdade absoluta mediante uma negagio da historicidade da subjetividade
humana. Hegel admitiu a historicidade, mas negou a contingéncia, mediante a
afirmagio de um processo inexoravel rumo ao espirito absoluto. Noés nio
podemos mais fugir da contingéncia histérica do nosso proprio olhar, que nunca
pode ser externo a nossa propria condi¢do. Nio depois de Nietzsche, de

Heidegger, de Freud e de todos os outros pensadores que resolveram nos
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colocar um espelho na frente dos olhos e mostrar a inviabilidade de um olhar

excterno ao Ser.

Melhor dizendo, nés podemos continuar fugindo da contingéncia e para isso €
que continuamos fazendo tanto as ciéncias como as dogmaticas. Sio esses
discursos sem espelhos, sem reflexividade, sem circularidade, que ocultam a
contingéncia embaixo do tapete do universal da verdade e do wvalor. Discursos
organizados de maneira linear e que, justamente nessa medida, sio blindados

contra os paradoxos e incertezas que sempre emergem da circularidade.

Heidegger, em especial, deixou bastante claro que o prego da verdade é o
ocultamento de si. Chegando nesse ponto, a propria distingdo entre ciéncia e
dogmatica fica borrada, na medida em que percebemos que a céniia é uma
espécie de dogmitica, e 0 dogma que ela nio pde em questdo é justamente o do
valor da racionalidade. Como qualquer outra dogmatica, a ciéncia ndo coloca em
divida os seus pontos de partida e nio se pretende nma perspectiva, mas a perspectiva
correta, atribuindo de maneira implicita um valor & razio. Os valores racionais,
que a modernidade tanto lutou para descobrir e para afirmar. Ou melhor, para

inventar e impor ao mundo.

E, nesse ponto, Nietzsche é o grande revolucionario, deixando claro que a
oy : : . ) : :

ciéncia e a filosofia pressupdem um valor do apolines e, com isso, destituem de

valor o dionisiaco. Entdo, o racionalismo iluminista talvez ndo passe de um gosto

estético pela clareza. Mais propriamente, de um mau gosto.

E a situagdo se complicou porque, mesmo de forma tensa e contraditoria, a

modernidade afirmou uma certa relatividade valorativa, baseada em um
M M \ . A o .
respeito relativo a pluralidade dos valores, mas nunca propos um relativismo
epistemoldgico. Os interesses individuais podiam até ser contingentes e subjetivos,
mas a verdade ainda era uma questdo objetiva. E o que Nietzsche trouxe foi o
o . , . ~ .« 17 . .

ceticismo acerca da propria nogdo de verdade: a idéia de que existe wwa perspectiva
correta somente foi colocada seriamente em questio no século XIX, quando
Nietzsche diagnosticou precisamente o fato de que, pela primeira vez na

historia, o homem deixava de acreditar que ele tinha a Verdade.»

33 Ver D” AGOSTINI, Analiticos ¢ Continentais.
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Essa extrapolagio dos argumentos modernos acerca da pluralidade de
valores, para afirmar uma pluralidade de verdades, ndo teve grande repercussio
no proprio tempo de vida de Nietzsche. Porém, no que Franca D”Agostini
chama de um renascimento nietzscheano ocorrido no segundo pos-guerra, houve
uma radicalizagdo do pensamento que conduziu da pluralidade dos va/sres para
uma efetiva pluralidade das verdades, vistas sempre como interpretagdes parciais,

limitadas, precarias, contingentes, historicas.

Lyotard caracterizou a pos-modernidade como o tempo em que ndo
acreditamos mais nos grandes relatos, que conferiam unidade a experiéncia do
homem. Essa fragmentagio do grande relato em narrativas particulares e
fragmentadas gera um novo contexto, em que as questdes da legitimidade e da
verdade adquirem uma nova fei¢io. E ¢é a radicalizagdo do relativismo ao ponto
de negar conscientemente a possibilidade de um discurso omniabrangente que

caracteriza o pensamento pos-moderno.

Nesse contexto, que nos resta fazer? Uma saida seria nos encher de
angustia e realizar a necropsia de um modo de pensamento que nio mais se
sustenta, mostrando as razOes da sua morte: uma especie de necropsia do deus
cuja morte Zaratustra anunciou. Essa foi a angustia dos existencialistas do
comego do século, ainda pasmos pela descoberta do vazio e do nada, 14 onde se

esperava encontrar o fundamento.

Esse pessimismo também inundou a epistemologia e a filosofia, que se
reduziu gradualmente a analise dos pequenos terrenos onde a certeza ainda era
possivel: a lingiiistica logicista do primeiro Wittgenstein, a teoria pura do
direito de Kelsen. Residuos de certeza, protegidos com altas barreiras contra o
irracional do mundo. Fora dos limites estreitos de uma racionalidade formal,
era o snefivel dos valores, dos quais nada se poderia falar. Fora dos limites da

ciéncia do direito, era a politica e o puro decisionismo.

No inicio do século XX, os limites da razio moderna foram tracados com
muita precisdo, justamente por aqueles que tentavam defendé-la nos dltimos

redutos. A angustia perante o vazio que estava para além da razdo foi a tonica

3 “O grande relato perdeu sua credibilidade, seja qual for o modo de unificagio que

lhe é conferido”. LYOTARD, A condicio pés-moderna, p. 69.
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do periodo entre-guerras, que tem no desespero surdo dos personagens de
Kafka uma de suas expressdes mais dilacerantes». Um sentimento de nausea’
que ¢é luto pela perda do sentido do mundo, pelo reconhecimento inevitavel do

desencantamento do real.

Ja na década de 70, Lyotard diagnosticou que este trabalbo de luto foi consumado e
que a pripria nostalgia do grande relato desaparecen da maioria das pessoas”’. Porém, creio
que ele foi demasiadamente otimista, pois ainda sinto na maior parte das
pessoas uma espécie de nostalgia, como a que envolve a tentativa de Apel e de
Habermas de construir um novo grande relato, adaptado aos tempos atuais. De
toda forma, prefiro ndo me alinhar aos que tentam reconstruir a unidade do

relato, mas aos que seguem o caminho da fragmentagdo.

Em vez da unidade, o equilibrio das diferencas polifonicas. Essa € a senda
trilhada pelos herdeiros do pensamento de Nietzsche, especialmente pela via da
hermenéutica (como Heidegger, Gadamer e Ricoeur) e do pés-estruturalismo
francés (como Foucault, Deleuze, Guatarri e Derrida). Creio que esses sdo,

ainda hoje, os maestros da polifonia.

Seguindo esse caminho, o conhecimento nio pode mais ser considerado a
elaboracio do discurso rigoroso sobre o mundo (visio do neopositivismo
16gico), pois ele adquire uma feigdo cada vez mais narrativa (em vez de tedrica),
arqueologica (em vez de histérica) e cartografica (em vez de fotografica). E,
coordenando esses elementos, creio que a idéia de hermenéutica funciona como

o principal conceito agregador.

3 Por exemplo, na historia de K, contada no Presso, ou na espreita constante do
animal contada no conto A Construcio, em que ele conta a histéria de um animal que
cava o proprio labirinto subterraneo em que vive solitario.

36 Vide SARTRE, A ndusea.

37 LYOTARD, A condigio pds-moderna, p. 74.

50



Nisto, avistaram trinta ou quarenta moinhos de vento dos que ha naqueles

campos, e assim como D. Quixote os viu, disse ao seu escudeiro:

- A ventura vai guiando as nossas coisas melhor do que pudéramos desejar;
C A : : :

pois vé la, amigo Sancho Panca, aqueles trinta ou pouco mais desaforados

gigantes, com os quais penso travar batalha e tirar de todos a vida, com cujos

despojos comegaremos a enriquecer, pois esta € boa guerra, e é grande servigo

de Deus varrer tio ma semente da face da terra.
- Que gigantes? - disse Sancho Panga.

- Aqueles que ali vés - respondeu seu amo -, de longos bragos, que alguns

chegam a té-los de quase duas léguas.

- Veja vossa mercé - respondeu Sancho - que aqueles que ali aparecem nio sdo
gigantes, e sim moinhos de vento, e o que neles parecem bragos sio as asas,

que, empurradas pelo vento, fazem rodar a pedra do moinho.

- Logo se vé - respondeu D. Quixote - que ndo és versado em coisas de
aventuras: sio gigantes, sim; e se tens medo aparta-te daqui, e pde-te a rezar no

espaco em que vou com eles me bater em fera e desigual batalha.

E, isto dizendo, deu de esporas em seu cavalo Rocinante, sem atentar as vozes
que o seu escudeiro Sancho lhe dava, advertindo-lhe que sem divida alguma
eram moinhos de vento, e ndo gigantes, aqueles que ia acometer. Mas ele ia tio
certo de que eram gigantes, que nem ouvia as vozes do seu escudeiro Sancho,
nem via o que eram, embora ja estivesse bem perto, antes ia dizendo em altas

vVOZzZes:

- Non fuxades, cobardes e vis criaturas, que um s6 cavaleiro é este que vos

acomete.

NiStO Se levantou um pouco de vento, € as grandes asas comecgaram a girar, em

vista do qual, disse D. Quixote:
- Ainda que movais mais bragos que os do gigante Briaréu, haveis de pagar-me.

E, isto dizendo, e encomendando-se de todo cora¢do a sua senhora Dulcinéia,
pedindo-lhe que em tal transe o socorresse, bem coberto da sua rodela, com a
lanca enristada, arremeteu a todo o trote de Rocinante e investiu contra o
primeiro moinho que tinha a frente; e ao lhe acertar uma lancada na asa,
empurrou-a o vento com tanta furia que fez a lanca em pedagos, levando

consigo cavalo e cavaleiro, que foi rodando pelo campo muito estropiado.
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Miguel de Cervantes, Dom Quixote, Primeiro

Livro, Primeira Parte, Capitulo VIII
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Capitulo I - Hermenéutica como arqueologia do sentido

1. Arqueologia do sentido

Dom Quixote é uma figura conhecida por todos, pois saiu da obra de
Cervantes e ingressou no imaginario das pessoas, quase sempre capazes de
identificar sua triste figura na imagem infinitamente repetida do cavaleiro alto e

magro, inevitavelmente acompanhado de sua lanca, de seu cavalo e de Sancho.

Em nosso imaginario, tal figura é normalmente um simbolo da condigio
humana, que nos inspira sentimentos profundos e convida a reflexio sobre o
sentido da vida. Ele encarna uma nova espécie de herdi, que, tendo na fraqueza
perseverante a sua nobreza e nos insucessos as suas vitorias, encarna a propria
negacgdo do herdi grego e dos cavaleiros medievais. Condenado por seus sonhos
de justi¢a a bater-se contra forgas maiores que a sua, ele carrega a maldigdo de
todo idealista e, como esse grande peso torna o cavaleiro da triste figura tragico
e melancolico, seus anti-feitos devem provocar o espanto e a tristeza, nunca o
riso. A leveza do riso parece incompativel com a seriedade com que o

engenhoso fidalgo desempenha o seu papel.

M A . V4 YA . A .

Quanta distancia entre esse simbolo tragico e a figura comica que D.
Quixote representou para os seus primeiros leitores, que viam nele uma
gy : C : , |
parddia dos cavaleiros andantes que povoavam as historias e os livros da épocal
Longe das tintas cinzentas com que pintamos o grande anti-herdi tragico,
Cervantes descreve o Quixote como um fidalgo ocioso que tanto se engolfon nas
suas leituras que lendo passava as noites de claro em claro e os dias de sol a sol; e, assim, do pouco

dormir e muito ler se lhes secaram os miolos, de modo que veio a perder o juizo.

Este desenho de um louco varrido, e nio de um sonhador idealista, é
colorido pela maneira como Cervantes diz que ele veio a dar com o mais estranbo
pensamento com que jamais deu algum lonco neste mundo, e foi que lhe parecen conveniente e
necessdrio, tanto para o aumento de sua honra quanto para o servico de sua repiblica, fazer-se
cavaleiro andante e sair pelo mundo com suas armas e seu cavalo em busca de aventuras. Dal em
diante, Miguel Cervantes Saavedra passa a contar as desventuras do seu

corajoso e desatinado protagonista.
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A ironia caustica que atravessa toda a obra enfatiza o ridiculo das novelas
de cavalaria, com sua linguagem pomposa e seus cavaleiros tdo invenciveis e
inverossimeis quanto os super-herdis das atuais revistas em quadrinhos. Assim,
0 quixote contemporaneo nio poderia ser o jovem Che revoltando-se (com ou
sem raz3o) contra o capitalismo, pois no moderno mito de Guevara ecoa a
propria figura ancestral do cavaleiro andante, e ndo a sua parddia quixotesca.
Com mais acerto, pintariamos um Quixote moderno como um senhor de
cinqlenta anos, inveterado espectador de filmes de aventura, que decidisse
vestir um uniforme esdrixulo e sair pelas ruas em busca de combater os vildes,
desfazendo todo género de agravos e pondo-se em transes e perigos que, vencidos, lhe rendessem

eterno nome e fama.

Como pode esse louco transformar-se em heréi, pelas maos dos romanticos
do século XIX? Se o livro que eles leram foi 0 mesmo que provocou o riso
durante os duzentos anos anteriores, como foi possivel elaborar uma
interpretagdo tdo distanciada do sentido original aparentemente pretendido
pelo autor? A resposta obviamente nio esta na mudan¢a do texto, mas na
modificagdo da perspectiva dos leitores, que passaram a atribuir sentidos
alegoricos a situagdes que foram escritas com uma inten¢io deliberadamente
comica.

Assim, a mentalidade romantica oitocentista, em sua busca de acentuar o
sentido tragico do mundo, apropriou-se do D. Quixote a partir de uma negagio
de sua deméncia, substituindo a figura do louco pela do idealista. Até hoje, essa
interpretacio tem grande forga entre os leitores de Cervantes, que
normalmente se dividem entre os que negam a loucura quixotesca (ou a
santificam, promovendo uma negagdo as avessas) e os que buscam recuperar o

sentido comico do livros.

Essa substitui¢io da parddia pela alegoria somente pode ser conquistada a

partir de uma completa reinterpretacio do livro, enxergando na descrigio dos

3 Para uma rapida introdugio a essa polémica, indico a leitura da introdugdo de Maria
Augusta da Costa Vieira ao primeiro livro do Dom Quixote, recentemente publicado
pela Editora 34, bem como dos comentarios sobre o0 Dom Quixote na obra “Como e
porque ler”, de Harold Bloom, que, na esteira de Unamuno, afirma terminantemente

que o cavaleiro da triste figura nada tem de louco.
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disparates quixotescos uma metafora de verdades profundas sobre a condigio
humana. Logo apds a aventura dos moinhos de vento, por exemplo, D.
Quixote afirmou contra Sancho gue eu penso, e assim é verdade, gue aguele sibio Frestao
que me ronbon o aposento e os livros tornou esses gigantes em moinhos, para me roubar a gloria do

Seu vencimento, tal e tanta é a inimizade que me tem.

Introduzindo a magia do sabio Frestio, D. Quixote consegue inverter
hermeneuticamente o jogo das transformagdes, incorporando a evidéncia das
dores que sentia a uma interpretagio que desconsiderava sua loucura e
mantinha a integridade de sua percepgdo original. Assim como a loucura
cavalaristica de D. Quixote lhe mostrava gigantes no lugar de moinhos, a
mentalidade romantica via tragédia no lugar da comicidade, e para converter o
Quixote em um heréi romantico, precisou substituir a parddia original por

uma alegoria do destino dos reformadores do mundo.

A interpretagio romantica da obra de Cervantes, até hoje por muitos
defendida, certamente enriqueceu o nosso universo simbolico, elevando o
Quixote a uma espécie de santo, na medida em que o nosso imaginario ndo liga
\ <17 . ~ . ;. . \

a loucura e ao ridiculo sua dedicagio a causas impossiveis, mas sim a nobreza de
carater e ao sagrado. Entretanto, apesar da riqueza que essa interpretagdo pode
proporcionar, ela oblitera o sentido original do texto, especialmente porque

essa moderna construgio normalmente se apresenta como a interpretagio correta do

D. Quixote.

E como se as variadas interpretacdes dos Gltimos duzentos anos deitassem
sobre a obra cervantina uma grande camada de poeira e detritos e, no mesmo
lugar, construissem um novo edificio, com o mesmo nome do que ocupava
anteriormente aquele espago. Essa nova construgdo pode ser muito bela, talvez
mais interessante e rica que a anterior, inspiradora de sentimentos mais

profundos e nobres. Seria incorreto, porém, confundi-la com a original.

Para compreender o sentido original do Quixote, € preciso escavar sob o
edificio formado pela sobreposi¢io das varias interpretagdes propostas nos
quatrocentos anos que nos separam do momento em que ele foi escrito. Para
entender o significado do texto, é preciso conhecer as referéncias culturais de

Cervantes, tais como o estilo pomposo que ele parodia no falar do engenhoso
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fidalgo, os varios herdis e vildes das novelas de cavalaria, 0 modo como a

sociedade da época encarava a loucura e o humor.

Entre Cervantes e nds interpde-se um grande abismo, formado por varias
distancias diferentes. Ha uma distancia no tempo, que nos impede de conversar
com ele e de compartilhar das experiéncias que o moldaram. Ha uma distancia
cultural, hd uma distancia social, ha uma grande diferenca nas utopias vigentes,
nos universos de metaforas disponiveis. Todos esses distanciamentos dificultam

imensamente a tarefa de trazer a luz o sentido original do texto.

Sem atentar para esses elementos, leremos o Quixote como quem lé um
autor atual e, projetando nele os preconceitos dos nossos contemporaneos,
teremos uma visdo da obra muito distanciada daquela que tinham os seus

. . . . . .o . .. /4 M
primeiros leitores. Assim, para identificar na obra o seu sentido original, € preciso
superar a imensa distancia que nos separa de Cervantes e de seu tempo,
trazendo a luz o significado oculto pela poeira do tempo e pelos detritos das

interpretagdes distorcidas.

A consciéncia da imensa distancia temporal e cultural entre o autor e o
leitor ¢ fundamental para o desenvolvimento da hermenéutica, que buscava
desenterrar o sentido original dos textos, que estava certamente coberto por
uma espessa camada de entendimentos errdneos, desvirtuamentos
preconceituosos, interpretagdes absurdas consolidadas na tradigdo. Essa
consciéncia de que as tradi¢Oes interpretativas obscurecem o sentido original
dos textos consolidou-se especialmente a partir do renascimento, que marcou o
inicio da ruptura com os modelos culturais medievais e o desenvolvimento de

uma visdo de mundo que esta na base da modernidade.

2. Classicismo e dogmatismo

Essa inacessibilidade, contudo, ndo era fruto da ignorancia dos préprios
textos, pois tanto a Biblia como a literatura classica eram constante e
<«

repetidamente lidas pelos estudiosos da época. Como afirmou Gadamer, “a

literatura classica, embora constantemente presente como material para a

» Para uma analise das teorias hermenéuticas anteriores, especialmente das concepgdes
de Filon, Origenes e Agostinho, vide GRONDIN, Qe é hermenéutica?, pp. 47 € ss.
# Vide GRONDIN, Que é hermenéutica?, p. 93.
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educagio humanistica, havia sido completamente incorporada pelo mundo
cristdo. Similarmente, a biblia era o livro sagrado da Igreja e como tal era
constantemente lida, mas a compreensdo era determinada e, — como insistiam
os reformistas — obscurecido pela tradi¢io dogmatica da Igreja”. Assim, o
inacessivel ndo era o proprio texto, mas o seu significado original, o que era
derivado de os estudos acerca dessas obras serem sempre mediados por uma
tradigdo cristd, que, ao interpreta-los a partir do modo cristdo de ver o mundo,

vedava o acesso ao seu original significado.

O renascimento, normalmente descrito como uma espécie de retorno aos

ideais classicos, ocorreu em um momento de crise, no qual o fato de o
, : :

repertorio cultural medieval comegar a ser percebido como obsoleto gerava a
necessidade de inventar novos caminhos. Entre os séculos XII e XV, mudancas
muito relevantes estavam ocorrendo (como os processos de urbanizagio, de
revitalizagdo do comércio e de centralizagdo do poder) e era preciso organizar
essa sociedade que emergia, elegendo parametros que conferissem ordem e

sentido as novas experiéncias na politica, na filosofia, nas artes e nas ciéncias.

Como ¢ relativamente comum acontecer em momentos de crise, buscou-se
no passado distante a inspiragdo para construir um presente que rompesse com
os limites do passado imediato. E muito importante salientar esse ponto: para o
renascimento, o passado ndo era apenas um objeto de estudos, mas uma fonte
de inspira¢io. Contra a tradigio medieval, buscaram-se armas na tradigdo da
Antigliidade  greco-romana. Portanto, diferentemente do historiador
contemporaneo, que procura meramente conhecer o passado, os pensadores do
renascimento buscaram na Antigliidade um modelo alternativo, a partir do

Y . . . ~
qual fosse possivel construir uma nova sociedade. Nesse momento de transigio,
o aee . A . . ~
a Antigtiiddade imp0s-se como uma grande fonte de inspiragdo, o que gerou uma

revitalizacio dos estudos classicos.

Porém, a existéncia de um renascimento ndo significa que os autores
classicos tenham sido esquecidos no periodo medieval. O problema dos
pensadores medievais nio era propriamente a ignorincia em relagio aos textos

classicos da Antigiiidade, muitos dos quais eram efetivamente conhecidos, mas

4 GADAMER, VVerdade e miétodo, p. 274.
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a sua apropriagdo pelo pensamento medieval ndo possibilitava que eles fossem
compreendidos em toda a sua diferenga, como partes de uma ousra tradigdo. Por
isso, contra a leitura medieval dos classicos, os renascentistas buscaram restituir
a eles seu sentido original, escondidos sob os escombros de séculos de
reinterpretagdes marcadas pelo primado da tradigio medieval. Esse € o esforgo
que esta na origem de um dos ramos tradicionais da hermenéutica, que € a

hermeneéutica filolggica, ou seja, a teoria da interpretagio dos textos literarios.

Mas ndo se tratava simplesmente de recuperar o sentido historico dos
textos literarios, mas de buscar na antiguidade os modelos da arte literaria. A
influéncia dos modelos classicos nio deve ser subestimada, pois se o
pensamento mimeético do classicismo via na arte uma representacio do mundo,
uma obra-prima era uma via de acesso ao real. Assim, o mais importante nio
era a obra em si, mas o que ela mostra do mundo, a verdade que ela carrega, o
seu carater de exemplo a ser seguido. Portanto, o texto interpretado nio era
apenas um objeto a ser compreendido, mas a fonte dos cinones. A interpretagio

ndo era apenas a busca do sentido, mas a busca do modelo.

Entio, entender o texto de Homero nio é compreender apenas o sentido
do texto, mas esclarecer a verdade portada por um texto. Havia, entdo, uma
leitura candnica dos textos, que buscava evidenciar o seu carater modelar. E ¢é
muito diferente estudar um texto com o objetivo de compreendé-lo ou de
inspirar-se nele, e estuda-lo como forma de compreender as leis de sua
formagio, porque as leis dos classicos dever ser seguidas. A reflexdo acerca das
obras classicas terminava sendo voltada a revelar os procedimentos artisticos
nela envolvidos, os quais deveriam ser percebidos e sistematizados na forma de

regras de estilo, para orientar a produgdo contemporanea®.

Um fen6émeno semelhante ocorria, talvez ainda com mais razio, nas outras
duas grandes linhas hermenéuticas da época: a biblica e a juridica. Nenhuma
dessas disciplinas hermenéuticas se limitava a buscar no texto um sentido, pois
todas elas estavam interessadas em descobrir a verdade encerrada nos textos
classicos, juridicos e biblicos. Nesse ponto, o pensamento moderno ndo havia

rompido com as concepgdes gregas e medievais de que o texto é sempre uma

2 Vide BRANDAO, Introdugio, p. 4.
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representagio do mundo e que, portanto, o objetivo de sua leitura nio é
compreender o seu significado, mas de compreender o mundo a partir das verdades contidas

no texto.

Tal como lemos livros de fisica para compreender o mundo, e nio para
entender o proprio livro, os intérpretes modernos buscavam extrair a parcela
de Verdade contida em um texto. Interpretar a Biblia ndo era simplesmente
entender seu sentido, mas descobrir com base nela verdades sobre o mundo e
sobre o deus catdlico. Assim, quem 1é um texto biblico nio esta em busca
simplesmente de compreender o proprio texto, mas de entender o mundo
através do texto. Da mesma forma, interpretar o direito nio é simplesmente
entender o significado das normas, mas compreender os direitos e os deveres
que as pessoas tém, para com base neles decidir os casos controversos. Mesmo a
interpretagdo das obras literarias nio era uma busca apenas do seu sentido

artistico, pois elas eram vistas como canones a serem observados.

Por tudo isso, costuma-se afirmar que a hermeneéutica constituia um saber
dogmitico, na medida em que encarava seus textos como dogmas dotados de
autoridade, e ndo apenas como obras portadoras de uma significagio a ser
decifrada. Essa postura dogmatica da interpretagdo era perfeitamente adequada
a persisténcia na modernidade de uma postura contemplativa herdada dos
gregos: 0 homem era visto como um observador do mundo e a razdo era
entendida como o instrumento humano para perceber as coisas tal como elas

s30 em seu intimo, separando a ilusio da Verdade.

Nessa medida, a busca pelo sentido original dos textos era uma busca pelo
seu sentido wverdadeiro, pela real significagio de textos cuja verdade se havia
perdido em séculos de interpretagdes distorcidas. E, nesse processo de
“purificagio”, & medida que libertavam os classicos das redes da tradigio
medieval, os renascentistas também se distanciavam dessa tradi¢io. Nao se
tratava de reviver a Antigiiidade, mas de criar um novo modo de enxerga-la, de
refletir sobre ela, de comparar-se a ela e de nela se inspirar: esse novo olhar nio

era o olhar antigo, mas o precursor do olhar moderno.

3. A hermenéutica juridica

No campo literario, o Renascimento implicou uma renovagio do olhar

sobre os textos classicos, numa busca de encontrar o seu sentido original, para
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além das distorgies medievais. No campo juridico, o que havia nio era um
cenario em que a apropriagdo medieval da tradi¢io classica havia distorcido o
sentido original, mas um cenario em que o proprio direito classico estava
oy : C :
esquecido ha mais de seiscentos anos. Portanto, o desafio ndo era propriamente
o de renovar os estudos classicos, mas praticamente o de instaura-los, buscando
na Antigliidade os modelos para uma organizagio social adaptada as demandas
de uma sociedade européia que se distanciava cada vez mais dos padrdes

medievais, tornando-se cada vez mais urbana, comercial e centralizada.

Assim, dentro do movimento do renascimento cultural, € comum que se
fale em um renascimento do direito romano, cujos estudos foram revitalizados
nas universidades fundadas a partir do século XIII. O direito romano nio era
considerado apenas o direito de um império do passado, mas era visto como o
sistema juridico mais avangado e sofisticado que se conhecia, mais apto a servir
como parametro para ordenar a sociedade da época do que o direito

. ,
consuetudinario da época.

Aos poucos, esse direito foi sendo conhecido pelas classes mais altas da
Europa, especialmente porque a educacio dos juristas nas universidades (que
acabaram de ser inventadas) era feita a partir do ensino do direito romano e
nio do estudo das normas costumeiras vigentes na regido. Assim, tal como nos
estudamos nas universidades brasileiras a cultura e a historia européias mais do
que a nossa propria cultura e historia, por considerar (a0 menos
implicitamente) que ela é mais avangada e tem um valor universal, as
universidades da época privilegiavam o estudo do sofisticado direito romano,

em vez de se dedicarem a analise casuistica de costumes medievais®.

Isso ndo significa que o direito romano foi eleito o unico padrio juridico,
pois continuavam a valer as ordens juridicas reais, municipais, nobilidrquicas,
corporativas. Porém, ele adquiriu papel tdo preponderante na mentalidade dos
juristas que ele passou a valer “ndo apenas como direito subsidiirio, mas também
como direito modelo, baseado nos valores mais permanentes e gerais da razido

humana, dotado por isso de uma forca expansiva que o tornava aplicavel a

# Tudo bem, esse é um exagero que estereotipa a realidade, mas certas distor¢des
calculadas podem ter uma fungio pedagogica interessante, ao chamar atengdo

simultaneamente para a deturpagio e a verdade contidas no esteredtipo.
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todas as situagdes ndo previstas nos direitos particulares e, a0 mesmo tempo, o
tornava um critério para julgar a razoabilidade das solugdes juridicas nestes

contidos”™#.

De toda forma, devemos ter em mente que a propria expressao direito romano
estimula uma percepgdo equivocada, pois o que se estudava naquela época (e
ainda hoje se costuma estudar) sob essa rubrica é uma determinada compilagio
realizada no comego do século VI, por Justiniano, o primeiro imperador do
Império Bizantino, e que se tornou conhecida como Corpus inris civilis. Nao se
trata, portanto, do direito existente em Roma, mas de um determinado
conjunto de textos que ndo tem uma unidade l6gica, tematica, nem temporal,
pois se trata de uma compilagdo de textos entendidos como relevantes por uma
comissdo de dez membros nomeados por Justiniano quando ele chefiava o

Império Romano do Oriente, sediado em Constantinopla.

O texto envolve tanto uma recolha de leis imperiais (o Codex Justiniani e as
Novelas), uma compilagio de extratos de mais de 1500 livros escritos por
jurisconsultos da época classica (o Digesto, ou Pandectas) e um manual destinado
a0 ensino do direito (chamado de Institui¢des). Entre esses textos existe, como
seria de se esperar, uma série de sobreposigdes, contradi¢des, diferengas de
posicionamento e de enfoque.s Porém, os estudiosos do direito romano
partiam do pressuposto que de esse conjunto formava um corpo de
conhecimentos homogéneo, o que os levou a estabelecer uma série de critérios
para harmonizar o entendimento das varias partes, construindo gradualmente

um sistema de conhecimentos, a partir de textos razoavelmente desconexos.

Mas por que partir do pressuposto de que, por tras de textos tdo diversos,
ha um significado Gnico? Porque o objetivo dos juristas ndo era conhecer o
texto em si, mas a verdade que o texto carrega, a sabedoria desenvolvida nos
tempos aureos do Império Romano, que se perdeu durante a Idade Média, mas
que era preciso recuperar, para moldar o direito europeu em padrdes
organizados e racionais. Nio se tratava, portanto, de uma pesquisa historica,
inclusive porque uma tentativa de reconstruir historicamente o direito romano

conduziria a conclusio de que ndo existiu um direito romano, pois as

“ HESPANHA, Panorama histdrico, p. 80.
45 GILISSEN, Introducio histérica ao direito, p. 92.
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institui¢des juridicas tiveram as configuragdes mais diversas no decorrer dos

varios séculos que assistiram a ascensio e a queda do poder de Roma.

E justamente nessa negacio da histéria que os estudos romanistas ganham
sua densidade hermenéutica, pois nio se tratava o direito romano como um
objeto histérico determinado, mas como um sistema de conceitos e regras que
poderia ser descoberto a partir do estudo minucioso de um conjunto fechado
de textos. Assim, a peculiaridade da hermenéutica juridica dessa época € tratar
o direito romano como uma totalidade de significado a ser decifrada e nio
como uma realidade histérica a ser compreendida. Isso tem sua razdo no fato de
que o interesse do jurista era o de extrair dos textos romanos a verdade que ele

porta, para aplica-la a fatos ocorridos quase mil anos depois.

Nio se tratava de recuperar o espirito romano como o de uma civilizagio
distante, mas as verdades atemporais que ele teria sido capaz de perceber e
enunciar. O desafio da hermenéutica juridica, diversamente da filologica, era o
de fazer falar textos esquecidos, na esperanga de que, a partir deles, talvez se
pudesse descobrir a verdade atemporal que foi completamente esquecida
durante a idade meédia, em vez de uma verdade deturpada pela tradi¢io

medieval.

Nesse processo, o dogma fundamental é o de que, por tras da
multiplicidade de textos, existe uma unidade de significagdo, que pode ser
descoberta a partir de uma analise minuciosa do Corpus Juris Civilis. Tal processo
de sistematiza¢do ocupou varias geragdes de juristas, iniciando-se do século XIII
e completando suas Gltimas etapas apenas nos séculos XVIII e XIX. Assim, o
que movia o estudioso do direito nio era uma perspectiva historica diacronica,
mas uma visio sincronica que buscava unificar o sentido de um texto
fragmentario, o que implicou uma visdo hermenéutica centrada no préprio

rexto.

Trata-se de um desafio muito semelhante ao que desde sempre foi
enfrentado pelos intérpretes biblicos, que partem do pressuposto de que a
verdade de Deus ¢ uma sO e precisam reconduzir a imensa disparidade dos
textos biblicos a um sentido inico e coerente. Nesses esforcos de desvendar um

sentido unificado para textos multiplos, na busca de descobrir a verdade que
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eles portam, estio as origens dos dois outros ramos tradicionais da

hermenéutica: a juridica e a teologica.

Em ambos esses ramos, as influéncias da modernidade conduziram a uma
espécie de primado do texto sobre a tradicio, que nio se explica apenas pelo fato de o
desafio hermenéutico ligar-se a sistematizagdo semantica de textos
fragmentarios, mas principalmente porque a modernidade estimulou uma
relagdo imediata entre intérprete e texto, deixando de lado a mediagio institucional
que esta no centro da mentalidade medieval, na qual a interpretagio dos textos
¢ uma atividade exercida pela autoridade, que revela o sentido dos textos.
Tanto o saber juridico e o saber candnico eram (e ainda sdo) ligados ao
exercicio do proprio poder e, nessa medida, tais conhecimentos estdo
integrados nas ordens institucionais dos poderes politico e eclesiastico, de tal
forma que a manutengdo do seu esoterismo contribuia para a conservagio das

estruturas de poder ligadas a esses saberes.

Assim, o rompimento dessa mediagdo institucional teve um carater
revolucionario, cuja primeira grande afirmagio deu-se no inicio da
modernidade filosofica e cientifica (que ligam a verdade a observagio individual
do mundo e a reflexio individual), especialmente de seus reflexos sobre a
teologia, com a reforma protestante que defendeu a interpretagdo direta dos
textos biblicos, como forma de suplantar a tradi¢io catdlica medieval. Em
todos esses ambitos, percebe-se claramente uma modificagio radical dos modos
de auto-percep¢io dos proprios homens, que podem ser descritas como partes
do processo de formagio da subjetividade moderna. E a bermenéutica moderna sera
justamente a forma como essa nova subjetividade confere sentido a si mesma e

a sua relagio com o mundo.

4. Hermenéutica e subjetividade moderna

A mentalidade moderna forjada no processo de superacio da sociedade
medieval, por mais que tenha envolvido uma revalorizagio dos ideais classicos,
nio realizou um simples retorno a mentalidade classica. O novo homem
tornou-se consciente de que as verdades medievais nio passavam de verdades
dentro de uma tradicio determinada, mas o caminho de um mero retorno a
antiguidade lhes foi fechado pelo fato de que as verdades classicas também se

davam dentro de uma tradicio.
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O desafio a ser enfrentado ndo era simplesmente o de superar a tradigdo
medieval, mas o de superar a propria idéia de tradigdo, na busca da Verdade:
uma verdade absoluta e atemporal, fundamentada em argumentos racionais e
ndo na mera crenga em certos pontos de vista tradicionalmente aceitos. O que
se buscava nio era construir uma tradi¢io alternativa, mas elaborar um
conhecimento para além da tradigdo, ancorado na propria realidade das coisas

e, por isso, universal e absoluto.

Essa posi¢do contrapde-se claramente a mentalidade medieval, que era
cética quanto a razdo. Parecia-lhe demasiadamente pretensioso que a pequena
razdo humana fosse capaz de desvendar os mistérios do mundo, e o principal
mistério era justamente a propria figura de Deus, que transcende qualquer
compreensdo meramente racional. Tratava-se de uma sociedade fundada na fe,
no temor e na adoracdo de um deus, na aceitac¢io da autoridade, na crenca de
que o verdadeiro mundo encontra-se aléem desta vida. Se o acesso ao divino nio
se da pela razdo e se a salvagdo da alma é o objetivo mais importante, entdo a
razdo ndo podia se afirmar como a principal bissola a orientar a vida dos

homens.

Nessa medida, a busca de redescobrir a verdadeira antiguidade significava
também uma forma de revitalizar a razdo, especialmente representada pelo /ggos
aristotélico, o que resultou em uma imensa revitalizagio da filosofia
aristotélica, que busca conhecer o mundo a partir de suas causas, desvendando a

verdade oculta das coisas mediante uma cuidadosa observacio da realidade.

Mas quem € que duvida da tradigio e pede explicagdes racionais para tudo
aquilo em que se acreditava por fé ou por habito? Nio é uma nova tradi¢io que
faz essa pergunta, mas sdo os varios individuos que nio se contentam com as
respostas tradicionais. Essas pessoas, por colocarem em davida a autoridade da
tradicio, ndo poderiam aceitar nenhuma resposta fundada apenas na
autoridade, inclusive na de Aristoteles ou de qualquer outro filésofo, pois a

autoridade é sempre a porta-voz de uma tradigdo.

Por isso, a simples retomada do aristotelismo ndo era suficiente, dado que
o proprio pensamento aristotélico é vinculado a uma tradigio que se fundava
em uma concep¢do tradicional de autoridade. O centro de gravidade do

pensamento grego ndo era o zndividno, mas a pdlis, € os valores da polis sio os
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valores constituidos pela tradigio. Como sempre acentua Miroslav Milovic, a
phronesis (sabedoria) grega, especialmente na versdo aristotélica, era um saber
adequar-se a0 mundo, o que implicava uma aceitagdo das concepgdes
tradicionais de bem, de justo e de belo. Nessa medida, as conclusdes
aristotélicas, especialmente na ética e na politica, eram uma afirmagio da
concep¢io grega de mundo, com as suas tendéncias aristocraticas e

conservadoras.

Assim, se a valorizagdo da racionalidade conduzia a uma proximidade com
os gregos, a necessidade de contrapor-se a propria tradigdo exigia um ponto de
apoio que superasse os tradicionalismos tanto medievais como classicos. Para
aléem da tradi¢io era preciso desvendar a verdade universal e essa Verdade
precisava ser acessivel para a propria Razio dos individuos que questionavam as

respostas tradicionais.

O mundo moderno comega com esse questionamento da tradigio que
inventa uma nova pergunta: por que ex devo admitir a autoridade da tradigdo?
Essa pergunta é radicalmente nova, na medida em que ela nio faz o menor
sentido na mentalidade classica nem na medieval, pois essas perspectivas
percebem o homem como um elemento de uma comunidade (seja da po/is, da
republica, da Igreja ou de um Estado), o que obviamente o torna sujeito aos
valores dessa comunidade e a autoridade constituida. E é justamente 0 homem
que se recusa a ser mero elemento e que tenta se afirmar como sujeito

autonomo que se torna capaz de perguntar por gue eu devo me submeter?

A afirmagio dessa pergunta implica a consolidagio de uma nova

: : . ,
mentalidade, que valoriza o sujeito ao ponto de torna-lo capaz de se colocar
contra a propria comunidade e contra a tradi¢io em que foi criado. Quem faz
efetivamente e conscientemente essa pergunta ja nio € mais O sujeito
renascentista, mas é justamente o sujeito moderno, que se coloca como centro e

como critério ultimo de toda verdade.

E claro que essa mudanca foi realizada por pessoas que nio eram
plenamente conscientes da revolugdo que estavam operando, embora
soubessem que grandes modificagdes estavam sendo gestadas. Primeiro o
homem inventou a nova pergunta e fundou um novo valor: a individualidade,

cujo processo de consolidagdo teve inicio com o renascimento dos séculos XIV
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a XVIL. Mas foi somente com Descartes, no inicio do século XVII, que o
homem se tornou plenamente consciente do passo que havia sido dado e
buscou descrever e fundamentar o valor que esse tempo criou, motivo pelo
qual se costuma designar Descartes como o primeiro pensador efetivamente

moderno.

Consolidou-se, assim, o cerne do pensamento moderno, que € a afirmagio
de um novo critério de veracidade: somente se admite como verdadeira uma
afirmagdo que € evidente para a razio do individuo que observa o mundo. A
evidéncia racional busca afirmar-se como um critério objetivo de verdade,
desvinculado de qualquer tradigdo, pois fundada na propria racionalidade do
ser humano. A verdade ndo é revelada pela tradicio nem se encontra nas
crengas estabelecidas, mas deve ser descoberta pela observacio cuidadosa, o que
a torna individualmente acessivel a cada um dos homens, e nio apenas a alguns

poucos iluminados, sejam eles os reis, os doutores, os sabios ou os santos.

5. A reforma protestante

Esse primado da subjetividade teve reflexos profundos na hermenéutica,
especialmente em sua vertente teologica. Na teologia catdlica tradicional a
verdade era revelada pela propria Igreja, que detinha o monopdlio da
interpretagdo biblica, o que era perfeitamente justificavel perante a maneira
tradicional de lidar com a autoridade, mas que nido se afigurava razoavel
perante o ceticismo dos modernos, que perguntavam “por que eu devo aceitar
as verdades tradicionais?” e recebiam como resposta o insatisfatorio “porque

elas s3o a Verdade”.

O problema da interpretagio ndo mais podia ser resolvido em uma
instancia coletiva, como é o caso da fixagdo tradicional das interpretagdes. No
mundo medieval, havia uma espécie de defini¢io institucional da verdade, de
tal forma que a interpretacio dos textos era mediada por uma institui¢io. A
Igreja definia o sentido dos textos biblicos. O sentido dos textos juridicos é
sempre definido por uma autoridade, que atua no processo de sua
concretizagio. A opinido individual precisa ser fundada com apoio em fontes
autorizadas: os sabios da Igreja, as glosas de Bartolo e Actrsio, as decisdes

judiciais.
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O contato com o texto precisava ser mediado pelo saber tradicional, que é
uma instancia de poder coletivo. Essa forma de lidar com o texto foi
questionada frontalmente na reforma protestante, que postulou uma ligacio
direta entre o intérprere € o sentido. Nio se colocava em davida que havia um
sentido correto para as passagens da Biblia, mas era revolucionaria a tese
luterana de que a verdade do texto se mostrava diretamente ao leitor. E a
revolugdo nido era simplesmente a fixagdo de um novo sentido, mas a
possibilidade de argumentos formulados individnalmente se contraporem a verdade
definida pela institui¢io. Essa modificagdo altera a ordem de poder, pois o
poder da verdade nio era mais um monopodlio da autoridade tradicional: criou-

se a possibilidade de que o sujeito se contrapusesse a tradigio.

A consciéncia dos limites da tradi¢io medieval, especialmente do quanto
ela era fundada em crencas injustificadas ou injustificaveis, fez com que os
tedlogos influenciados pela nascente mentalidade moderna se questionassem
sobre a validade das interpretagdes tradicionais dos textos biblicos: seriam elas
corretas ou sera que a tradigdo catOlica medieval obscureceu o sentido dos
textos biblicos? Nesse ponto, os questionamentos teoldgicos se aproximaram
dos filolégicos, convergindo na busca do sentido original por tras de séculos de
distor¢des, pois ambos estio envolvidos na “redescoberta de algo que nio era
absolutamente desconhecido, mas cujo significado tinha-se tornado estranho e

inacessivel”*

. Em ambos os casos, o inacessivel ndo era o proprio texto, mas o
seu significado original, dado que os estudos medievais acerca dessas obras eram
sempre mediados por uma tradi¢io que, ao interpreta-los a partir do modo

medieval de ver o mundo, vedava o acesso ao seu original significado.

Porém, a hermenéutica teoldgica nio se pode perceber como uma
recuperagio do sentido historicamente original, pois nio lhe interessa
compreender os profetas e evangelistas como homens de seu tempo, mas
desvendar as verdades divinas que se encontram em seus ensinamentos. Assim,
a tentativa de superar a tradi¢do teoldgica medieval nio conduzia os tedlogos
modernos a um retorno as origens historicas do texto, mas a uma tentativa de
compreender direta e imediatamente as verdades contidas dentro do proprio

texto, pois o pressuposto basico da hermenéutica teoldgica € o de que a Biblia

46 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 174.
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tem um sentido Unico e atemporal, ainda que ele talvez nio possa ser
desvendado pela pobre razio humana. Essa compreensio da teologia como um
conhecimento de verdades atemporais aproxima a hermenéutica teologica da
juridica, no seu desafio de desvelar verdades por meio de uma interpretagio que

se limita a uma analise minuciosa do proprio texto interpretado.

Esse modo de encarar os textos biblicos tem a sua primeira grande
expressio na reforma protestante, em que se afirmou a necessidade de um
acesso direto aos textos biblicos, que somente entdo foram traduzidos do latim
para as linguas modernas. Sob a influéncia da reforma luterana, varios telogos
vinculados a reforma protestante passaram a afirmar que a tradigdo nio era
necessaria para uma interpretagio adequada da Biblia, pois, “se Deus nos
concedeu a Escritura para a nossa salvagio, seria uma blasfémia contra a
filantropia divina afirmar que ela seria obscura e insuficiente para a salvagio

dos cristaos”™.

Adotou-se, entdo, o principio da sola seriptura, que determinava que a
compreensio deveria limitar-se a exegese do texto biblico, pois a Biblia
ofereceria ao intérprete as chaves para a sua propria compreensio®, sendo
desnecessario apelar para contextualizagdes histOricas, para a tradigio catdlica e

i 4 ~
para argumentos de autoridade. Essa saida ndo envolve, portanto, uma
: . . C :
afirmacdo de historicidade diacronica que aponta pragmaticamente para fora do
texto, mas o primado de uma sistematicidade sincrinica que se limita as conexoes
semanticas internas. Esse principio, contudo, nio foi inventado na reforma,
pois, como aponta Grondin, o principio da solz scriptura ndo foi uma invengio
luterana, mas uma retomada de principios da Patristica® que haviam sido

obliterados pela teologia escolastica dominante na época medieval, marcada por

# FLACIUS, citado por GRONDIN, Quwe é hermenéutica?, p. 85.

48 GRONDIN, Que ¢ hermenéntica?, pp. 82-83.

# A Patristica, concepgio teoldgica que remonta ao inicio do cristianismo, teve como
seu maior expoente Santo Agostinho (séc. IV), em cuja teoria ja aparecia o primado
das escrituras. Essa concepgio dominou a teologia catdlica até por volta do século
VI, com o surgimento da Escolastica, filosofia cristd medieval cujo principal

expoente foi Sio Tomas de Aquino.
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uma acentuada valorizagdo do argumento de autoridade e pela construcio de

teorias cada vez mais afastadas do sentido literal dos préprios textos biblicos™.

A revalorizagdo protestante do estudo do texto foi acompanhada pela
tradugio das Escrituras para as linguas modernas e pela extensio da
interpretagdo da biblia a todos seus leitores. Com isso, a interpretagio dos
textos biblicos que, na tradigio catdlica, era limitada aos doutores da Igreja,
passou a ser uma atividade a ser exercida por cada um dos cristdos, que
deveriam ser capazes de extrair das palavras da biblica as proprias verdades da
fe. Essa tentativa de estabelecer uma via de acesso direto entre o intérprete e os
sentidos da Biblica é uma revolu¢io que cria uma série de problemas novos
para a hermenéutica teoldgica, nido exatamente ligados a diversidade dos
intérpretes (jJa que os padres da Igreja sempre defenderam idéias muito
variadas), mas ao fato de eles estarem desligados de uma estrutura que poderia

conferir autoridade a interpretagio dominante entre os doutos.

A teologia medieval ndo negava a pluralidade, mas contava com elementos
institucionais capazes de reduzir essa multiplicidade a uma unica voz, fixada
pela autoridade interpretativa da proépria Igreja. Ademais, em um sistema
fortemente estabelecido, a diferenca nio precisa ser percebida como subversiva
porque a entropia polifénica nio coloca em risco a rede de relagdes sociais.
Porém, em um sistema enfraquecido, as dissonancias tendem a ser combatidas
com vigor, pois elas ameagam (ou ao menos parecem ameagar) a propria
sobrevivéncia das estruturas sociais dominantes. Creio que a admissio da
polifonia nio é signo da fraqueza de um sistema, mas manifestacio da sua
propria forga.

Por outro lado, a negagio “fundamentalista” da diferenca parece ser mais
comum em tempos de crise, tanto que os mecanismos unificadores foram
refor¢cados na medida em que a Igreja se enfraqueceu, tanto com a reforma
quanto com a sucessio de heresias polifénicas contra as quais a voz monocordia

da Inquisigdo se tentou fazer ouvir, buscando um retorno impossivel a tradi¢do

ferida.

50 Vide GRONDIN, Que é hermenéutica?, p. 82.
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Tal como outras heresias, a reforma nio propunha um abandono dos
1 : , A :

textos biblicos, mas uma releitura. Porém, o seu aspecto hermenéutico mais
revolucionario ndo foi o da eventual inovagio nas interpretagdes propostas, e
sim o da instauragio de uma ligagdo direta entre o intérprete e o texto. Nisso,
ela se aproximava da filosofia cartesiana, que ndo era uma mera tentativa de
substituir uma tradi¢do por outra, mas a de superar o proprio papel mediador
das tradi¢Oes: a tentativa de constituir um pensamento poés-tradicional. No

, : . e : .

plano teoldgico, essa libertagio foi feita justamente por meio do principio da
sola scriptura, que tentava imunizar o sentido objetivo do texto contra as

distor¢des de gualguer tradigdo hermenéutica.

Essa revaloriza¢do do texto, aliada a ampliagdo do espectro de intérpretes,
que passava a abranger ndo apenas a comunidade dos tedlogos, conduziu a
teologia protestante a um desenvolvimento hermenéutico acentuado, pois era
necessario desenvolver instrumentos conceituais que pudessem fazer falar as
proprias Escrituras®. Nessa busca de métodos que possibilitassem uma
compreensio auto-suficiente do texto biblico, ganhou especial relevancia na
teoria protestante o principio hermenéutico de que o significado das passagens
individuais deve ser apreendido a partir do significado do todo e que o todo
somente pode ser alcancado a partir do entendimento cumulativo das varias

passagens individuais.

Essa idéia de que o sentido das partes deve ser compreendido a partir do
significado geral do todo tampouco é inovadora, pois a combinagio de analise
(divisdo do todo em suas partes constituintes) e sintese (reconstitui¢io do todo
a partir das partes obtidas na analise) permeia a filosofia desde a Antigtiidade.

Porém, era renovada a relevancia dada a questio hermenéutica, pois o dominio

st Jean Grondin aponta uma tendéncia, especialmente na prépria tradi¢io protestante,

: . : A
no sentido de exagerar o aspecto revolucionario do desenvolvimento da hermenéutica
pelos tedlogos reformistas. Segundo Grondin, a renovagio ocorrida no foi tio radical
como indicam especialmente os influentes textos de Dilthey e de Gadamer, dado que
os tratados hermenéuticos produzidos pela reforma estavam bem mais préximos da
tradigdo catdlica do que esses autores indicaram. [Vide GRONDIN, Quwe é hermenéutica?, p.
50]
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das técnicas de interpretagio passou a ser entendido como a chave para a

compreensio adequada da verdade revelada pelos textos biblicos.

6. Da hermenéutica dogmatica a autonomia do sentido

A postura contemplativa imanente a hermenéutica dogmatica nio resistiu
ao processo de radicalizagio da subjetividade moderna, conduzido
especialmente por Hume e Kant, pensadores que colocaram em xeque a
objetividade das nossas representa¢des do mundo, recusando a evidéncia racional
como um critério valido de veracidade. Questionando a idéia de causalidade,
Hume demonstrou que a certeza cientifica sobre fatos empiricos estava
assentada sobre crengas e que, portanto, a evidéncia racional cartesiana ndo
poderia ser nada além do resultado de uma arraigada fé em suas proprias
ilusdes. Com isso, o que Hume questionou nio foi a verdade das tradi¢des

medievais, mas a objetividade das teorias construidas pela modernidade.

Tentando salvar a verdade absoluta da matematica e da fisica frente as
dividas levantadas pelo jovem Hume, o velho Kant teve que construir a
revolucionaria idéia de que o nosso conhecimento ndo é uma representagio
objetiva e direta do mundo, mas um fruto do modo humano de olhar o
mundo. Depois desses pensadores, a triunfante modernidade teve que mudar de
foco: da postulagio inicial de objetividade frente as coisas, chegamos a
objetividade frente aos homens. De uma racionalidade vista como o modo
correto de perceber cisas objetivas, partiu-se para uma racionalidade que seria o
modo objetivo como os homens percebem as coisas. A razio humana, portanto,
nio é meramente contemplativa, mas ela é constitutiva, pois o que chamamos
de realidade ndo passa de uma construgdo humana. Apesar da grande mudanga

no sentido, a palavra permaneceu a mesma: a Racionalidade.

Porém, o foco da racionalidade ji4 nio era o mundo, mas o préprio
homem. O ensinamento duradouro de Kant foi o de que, se alguma verdade
objetiva era possivel, ndo era uma verdade acerca do mundo, mas uma verdade
acerca do modo humano de perceber o mundo. Com isso, modificou-se
profundamente a forma de perceber o papel da filosofia, bem como a forma de

perceber o papel da hermenéutica.

A revolucio copernicana promovida por Kant, que radicalizou a subjetividade

moderna ao colocar o homem como centro da reflexio filosofica e acentuar o
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aspecto constitutivo da razdo, teve reflexos profundos na hermenéutica. Ja nio
. ’ AL . ;7 . ~
era mais possivel para a hermenéutica filolégica postular que a funcio do
intérprete era descobrir canones nos textos classicos, pois eles nio mais eram
: . :
vistos como portadores de uma verdade estética. Os textos precisavam ser
vistos como uma produgio humana, como resultados de uma atividade criativa
promovida por determinados sujeitos. Ao negar aos classicos a aura semi-
sagrada de veiculos que portavam antigas verdades, a hermenéutica filologica
acentuou o papel do autor. Com isso, ela passou a ser vista fundamentalmente

como o desvelamento do sentido que o autor pretendia dar a seu texto.

A distancia hermenéutica a ser superada ndo é a que nos separa do texto
COmo um portador de verdades, mas do texto enquanto expressio de nma subjetividade.
Assim, a hermenéutica passa a ser vista como o elemento que possibilita
superar o abismo entre duas subjetividades cuja tnica via de comunicagio é a
do proprio texto, de tal modo que o primado do texto é substituido por um
primado do autor, que se mostra por meio de uma preponderancia da intengio
sobre a literalidade ou o sistema. Portanto, a busca do sentido original na
intengdo do autor nio € o principio do pensamento hermenéutico, mas uma

construcio da hermenéutica moderna.

Esse primado da intencionalidade implica um abandono da posigio
dogmatica da hermenéutica literaria, que passa a lidar com o esclarecimento de
subjetividades localizadas em um tempo e em um espaco. Assim, a
desdogmatizagio da hermenéutica acompanha um certo fortalecimento do
historicismo, pois ndo se trata mais de trazer a luz um canone intemporal
esquecido, mas um sentido subjetivamente determinado dentro da historia. Esse
historicismo latente, contudo, nio podia ser trasladado sem mais para as
hermenéuticas juridica e teoldgica, pois nelas a questio da intencionalidade do

autor nio tinha a mesma relevancia.

Assim, no final do século XIX, essas diferencas de objetos, perspectivas e
finalidades faziam com que essas hermenéuticas ndo se pudessem unificar sob
uma mesma disciplina, pois a compreensdo da Biblia ou do Digesto parecia

.. . ~ . . . ~ ’
exigir uma aproximac¢io muito diversa da interpretagio da Iliada ou do

Quixote. Uma tal fragmentagio, contudo, nio parecia aceitavel para as
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tendéncias unificadoras da modernidade, com sua inevitavel tendéncia para

uma sistematizacio unificadora do conhecimento.

Ocorreram, entdo, esforcos no sentido de unificar os discursos da
hermenéutica teoloégica e da hermenéutica biblica, consideradas como
aplicagOes particulares de um mesmo processo de compreensio. E o grande
realizador dessa unificagio foi o alemio Friedrich Schleiermacher, que ¢ um
marco no pensamento hermenéutico, pois foi o primeiro a oferecer um sistema
hermenéutico coerente com a subjetividade moderna e os principios

epistemologicos de matriz kantiana.
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Capitulo II - Hermenéutica e método

1. Modernidade e método

Antes da consolidagdo do paradigma moderno, os principais critérios de
verdade eram a tradi¢do e a autoridade, que representam duas faces da mesma
moeda. Esse binomio tradi¢io/autoridade foi contestado duramente pelos
pensadores modernos, que desenvolveram um novo critério de verdade,

fundando o conhecimento verdadeiro na evidéncia racional perante o sujeito.

Essa alteracio desempenhou um papel revolucionario, pois inverteu a
relagdo entre os individuos e as institui¢des. Para as perspectivas tradicionais, os
individuos eram subordinados a autoridade politica e intelectual das
institui¢des sociais, autoridade essa que era fundada dogmaticamente em Deus
ou na natureza das coisas. Contrapondo-se a tais fundamentagdes naturalisticas

/ . . .
e teoldgicas, os pensadores modernos somente aceitavam a autoridade da
propria razio, o que os levou a contestar as verdades consagradas pela tradigio

e, muitas vezes, sofrerem represalias por conta dessa subversio.

Os conflitos assim gerados inscreveram em nosso imaginario tanto seus
herois (pensadores como Kepler, Descartes e Galileu), quanto seus vildes
(normalmente os inquisidores, que representavam a forga das instituigdes).
Esses “profetas” da modernidade ousaram pensar por si mesmos, recusando a
autoridade da tradigdo e contestando os saberes consolidados. Esse tipo de
posicionamento conduziu a um primado da subjetividade, consolidando-se aos
poucos a idéia de que nenhum sujeito precisa aceitar como verdadeira uma
afirmagdo que ndo possa ser demonstrada de maneira racional e objetiva.
Assim, para os modernos, a tnica autoridade aceitavel é a da propria razio, que

se impOe por meio de demonstracoes lggicas € N30 por demonstraces de poder.

Esse primado da subjetividade, a0 minar a autoridade das institui¢des, mina
também a propria estabilidade dos saberes, que deixa de ser salvaguardada pela
autoridade das institui¢des tradicionais. Isso é especialmente problematico para
os pensadores modernos porque eles nio sustentam a inexisténcia de verdades
absolutas nem a relatividade do conhecimento. A valorizagio da subjetividade

moderna ndo significa a admissdo de que a verdade é individual. Pelo contrario,
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eles afirmam a existéncia de uma unica Verdade, que cabe a razio humana

descobrir.

A verdade moderna é objetiva, existe independente dos sujeitos, mas ela
deve ser perceptivel por cada homem, na medida em que ela deve ser
demonstravel racionalmente. A evidéncia racional ndo se pretende um critério
subjetivo de verdade, mas um critério objetivo, pois ela deve mostrar a verdade

evidente para a rugio e ndo para o gosto de um determinado sujeito.

Porém, embora a Verdade seja uma s6, variadas sio as opinides que os
homens tém acerca do mundo. Isso coloca aos modernos uma grave
dificuldade, pois, se o critério de veracidade é a evidéncia racional, como
deveriamos proceder quando duas pessoas consideram evidentes coisas diversas?
Em outras palavras, como € possivel sair do nivel da doxw e ingressar no nivel da
epistere? Em um primeiro momento, essa dificuldade parece insuperavel, pois,
sendo a evidéncia uma experiéncia subjetiva, ela dificilmente poderia servir

como base para a construgido de uma verdade objetiva.

A modernidade equaciona esse problema de uma maneira bastante original:
apesar de a evidéncia ser uma experiéncia subjetiva (cada pessoa sente algumas
coisas como evidentes), a evidéncia racional deve ter um carater objetivo, na
medida em que a racionalidade é a mesma para todos os homens. Assim,
havendo parametros objetivos de racionalidade, tudo o que puder ser
demonstrado para um individuo com base nesses parametros deve ser aceito
também por todos os outros homens. Portanto, desde que um homem
comprove racionalmente uma 1idéia, ele tera certeza absoluta de ter descoberto
uma verdade, mesmo que ela contrarie a crenga de todas as outras pessoas.
Nesse contexto, os critérios de evidéncia racional passaram a ser a pedra de
toque de todo o sistema de conhecimento moderno, pois sio eles que servem

como elo entre a subjetividade da evidéncia e a objetividade da verdade.

Tudo estaria bem se nio fosse um problema de fato: apesar da crenga de
que existe apenas uma Verdade, as pessoas continuaram tendo opinides
diferentes sobre o mundo, e cada uma delas dizia estar baseada em uma
evidéncia racional. Dada a existéncia fatica desses desacordos, que critério
objetivo poderia ser usado para diferenciar a idéia justificada de uma vi

opinido? Traduzindo essa preocupagio para o campo hermenéutico: que
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critério objetivo pode ser utilizado para diferenciar uma interpretagio

verdadeira de uma interpretagdo falsa?

Esse critério objetivo deveria ser um critério puramente racional. Mas, se a
evidéncia racional fosse tio evidente assim, nio deveriamos estar sempre de
acordo? Sera que essa diversidade de nossas opinides nio deve ser vista como
um signo de que a razio nio é a mesma para todos os homens e de que,

portanto, a evidéncia racional nio passa de uma ilusdo?

A modernidade, pela boca de Descartes, responde negativamente a essa
pergunta, afirmando que “a diversidade de nossas opinides nio provém do fato
de sermos uns mais racionais do que outros, mas somente do fato de
conduzirmos nossos pensamentos por vias diferentes e de ndo levarmos em
conta as mesmas coisas. Pois ndo € suficiente possuir um espirito bom; o mais
importante € aplica-lo bem”s.

E o que diferencia o uso correto do uso errado da razio? A resposta
cartesiana, que ecoa em toda a modernidade, é: a escolha do método. Descartes
percebe que o mundo é demasiadamente complexo para deixar-se apreender
imediatamente pela razdo humana, e defende que a Gnica coisa que nos resta é
desenvolver métodos racionais para orientar nossas reflexdes, pois, caso
contrario, nds nos perderemos em nossas proprias ilusdes e preconceitos. A
Verdade existe, mas ela ndo se desvela sendo por meio de um uso controlado e
metddico da razio. Portanto, a construcio de um conhecimento verdadeiro
envolve um esfor¢o prévio: o desenvolvimento de métodos adequados do uso
da razio, métodos que possam guiar as nossas reflexdes, de tal modo que elas

nos conduzam a Verdade e nio a ilusdo da verdade.

Se fossemos oniscientes, ndo dependeriamos desses métodos, pois nossa
razdo poderia apreender, simultaneamente, todas as informagdes relevantes
para resolver um determinado problema. A condi¢io humana, contudo, limita
nossa capacidade de raciocinio a lidar com informagdes muito mais restritas, o
que nos obriga a reduzir nossas observacdes a modelos conceituais
simplificados. Um ntimero elevado demais de variaveis torna os problemas tio

complexos que eles acabam escapando de nossa capacidade de raciocinar sobre

2 DESCARTES, Discurso do método, p. 31.
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eles. Por isso, a segunda regra do pensamento moderno (a primeira é a de
somente aceitar como verdade o que for evidente para a razio) é a de reduzir os
problemas a unidades menores, dividindo cada uma das dificuldades “em tantas

partes quantas possivels e quantas necessarias fossem para melhor resolve-las”s.

Esse processo de redugdo, por mais necessario que seja, precisa ser feito
com muito cuidado, para evitar resultados equivocados. Francis Bacon, por
exemplo, caiu no erro de tentar separar o calor do frio, como se essas fossem
dois atributos diferentes e ndo gradagdes da mesma qualidade. E o processo de
reconstrugio do conhecimento, a partir das solugdes das pequenas dificuldades,
parece ainda mais delicado, pois é bastante comum que as pessoas realizem
nessa fase uma série de inferéncias que ndo podem ser racionalmente

justificadas.

Por tudo isso, apesar de os homens serem igualmente racionais, o
conhecimento é uma empresa tio complexa que eles precisam criar adequados
instrumentos de orientagdo, que sio justamente os métodos de investigagio. E
esses métodos sio compostos por conjuntos de regras que organizam a
atividade cognitiva, definindo estratégias adequadas ao uso das faculdades

racionais, de forma a possibilitar que nos percebamos a Verdade no mundo.

Com isso, percebemos que a énfase na evidéncia subjetiva como critério de
verdade poderia conduzir ao risco da fragmentagio do conhecimento em uma
multiplicidade de elementos desconexos, baseados nas ilusdes e preconceitos de
cada pessoa. Frente a essa potencial multiplicidade, a modernidade precisava
garantir a existéncia de critérios objetivos, para que o exercicio da subjetividade
pudesse ser harmonizado como o ideal de uma tdnica Verdade. E o elemento
que possibilitou a unidade da razdo, dentro da multiplicidade dos sujeitos, foi
justamente o estabelecimento de uma matriz metodologica tnica, que se visse

como parametro objetivo para aferir a veracidade ou a falsidade de uma teoria.

2. Hermenéutica e método

Tradicionalmente, entende-se que o objeto basico da hermenéutica é a
interpretagdo, pois interpretar tem a ver com decifrar sentidos, com buscar

compreendé-los. E, como os sentidos das coisas podem ser pensados de varios

53 DESCARTES, Discurso do método, p. 44.
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modos diferentes, ha muitas diversas maneiras de pensar a atividade

interpretativa.

Ha, por exemplo, quem ache que sera capaz de decifrar os sentidos do
mundo a partir de uma postura contemplativa, pois a contemplagio do belo
conduziria a percepgio da beleza e a contemplagdo da natureza conduziria ao
conhecimento das coisas naturais. Essa € uma postura inspirada na crenga grega
de que o mundo se mostra a0 homem sabio, que é capaz de desvendar, por
meio da contemplagio filosOfica, os verdadeiros sentidos das coisas. Para essas
pessoas, o sentido das coisas se desvela perante o /s, ou seja, por meio da

razao.

As pessoas que sio capazes de observar o mundo devem ser também
capazes de refleti-lo em suas obras, que devem ser uma descrigdo fiel do mundo.
Nesse contexto, a func¢io das obras artisticas e filosoficas € semelhante, pois
ambas devem representar fielmente a natureza. A funcio do texto ndo é
propriamente a de criar um novo mundo, mas a de refletir a beleza, a verdade
ou a justi¢a. Portanto, o sentido das obras de artes ou das obras filosoficas nio
esta nelas mesmas, mas na verdade ou na beleza que elas refletem e que podem

ser apreendidas por um observador com formagio adequadas.

Ha também quem ache que sera capaz de decifrar os sentidos do mundo a
partir da constru¢do de métodos precisos. Para os que créem nisso, 0 mundo
existe e funciona de acordo com leis fixas, mas a simples contemplacio da
natureza nio conduz diretamente a descoberta dessas regras porque a
observagio humana é falivel, na medida em que uma série de fatores subjetivos
interfere na nossa apreensio do mundo, o que faz com que as percep¢des
individuais sejam sempre passiveis de distor¢io. E, como cada um de nos tende
a acreditar que as suas proprias representagdes subjetivas correspondem a
realidade objetiva, é necessario estabelecer procedimentos objetivos de
observagio, capazes de evitar (ou ao menos de minimizar) as distor¢des

derivadas da subjetividade do observador.

s¢ Essa é uma tese de matriz platonico que Gadamer define como uma interpretagio
dogmatica do mundo, pois ele ndo busca o sentido das obras, mas a verdade que elas

portam. Vide GADAMER, Verdade ¢ método.
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Portanto, nio basta observar passivamente o mundo, mas é preciso
: ., i a :
investiga-lo de um modo correto, pois a identificagio das leis que regem o
mundo exige que a nossa observacio do mundo seja racional, e a garantia dessa
racionalidade é feita mediante a definicio de métodos racionais de observacio,
que devem ser aplicados pelo intérprete. Sem esses métodos, o observador até
pode chegar a verdade, mas ele ndo tera certeza de que chegou 14, pois seguir as

e e , : . : :

proprias intui¢des nunca é garantia do acesso a Verdade. Assim, por mais que
seja possivel alcangar a Verdade por intui¢io, somente € possivel ter certeza
objetiva acerca da verdade mediante uma demonstragdo racional, o que exige a

aplicag¢do de uma metodologia racional.

Nessa medida, por mais que haja uma forte carga intuitiva/irracional no
processo de criagdo de novas hipoteses de interpretagio, a comprovagio ou
refutagio dessas hipoteses somente pode ser feita mediante a aplicagio de

metodologias objetivas, racionalmente definidas.

Essa é basicamente a concepgio da ciéncia moderna, que tende a s confiar
em conhecimentos que possam ser comprovados mediante a aplicagio de
meétodos determinados. Os cientistas modernos abandonaram o ideal grego da
filosofia contemplativa, ao entenderem que as verdades do mundo nio sio
descobertas por uma observagio cuidadosa, mas por uma investigagio metddica

que envolve a formulagio criativa de idéias e a sua comprovagio racional.

Portanto, a mentalidade cientifica moderna compartilha o pressuposto
grego de que existe #ma verdade a ser descoberta, mas inova ao defender que o
modo de alcangar a certeza da verdade é a aplicagdo de ww método correto. Essa
visio metodologizante, que nasceu na filosofia e nas ciéncias, aos poucos tomou
conta do pensamento ocidental, inclusive da hermenéutica. Os resultados da
aplicagio do método cientifico foram tdo evidentes (pense-se, por exemplo, na
fisica newtoniana) que ele se tornou o paradigma fundamental do pensamento
moderno, de forma que a solidez dos varios ramos do conhecimento passou
gradualmente a ser medida em razdo da sua proximidade (ou distancia) com

relacio as ciéncias naturais matematizadas.

O método, contudo, n3o nasce pronto da cabega dos filosofos, cientistas,
tedlogos, juristas ou quaisquer outros intelectuais — e a construgdo de uma

metodologia hermenéutica unificada e sistematica foi um processo lento, como
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costuma ser todo processo desse tipo. A nogio de que deveria haver um
método correto de interpretar é apenas um primeiro passo para que as pessoas
se dediquem a elaboragio de uma tal metodologia. Por mais que Descartes
tenha delineado um esbogo geral do método de pensamento moderno, era
preciso que cada area do conhecimento definisse metodologias adequadas aos

seus objetos especificos.

Inicialmente, esse processo de metodologizagdo consistia em uma espécie
de mapeamento dos canones interpretativos tradicionalmente utilizados. Esse
movimento gerou compéndios de regras interpretativas tradicionalmente
utilizadas nas atividades dos juristas, dos tedlogos e dos filologos, regras essas
que normalmente contém em si muito bom senso, mas que nio formam um
todo coerente. Porém, por mais que esses conjuntos de canones pudessem
servir para orientar uma pratica adequada, eles nio formavam um sistema
unificado e sistematizado de regras. Tratava-se ainda de uma compilagio do
senso comum, e ndo do desenvolvimento de um sistema moldado pelas

exigéncias modernas de unicidade, racionalidade e coeréncia.

Além disso, nesses esforgos iniciais nio havia ainda um pensamento
hermenéutico propriamente dito, pois os tedricos da interpretagio
: . : TR , C
simplesmente pretendiam extrair da pratica filologica, teoldgica e juridica os
canones adequados para orientar o intérprete no processo de extragio dos
sentidos corretos dos textos. Assim, ndo se procedeu propriamente a uma
reflexdo acerca dos métodos interpretativos, mas a uma colegdo das regras que

deveriam ser utilizadas na interpretagio.

Apds esse esforco de mapeamento, costuma vir uma época de
sistematizagdo, na qual os especialistas gradualmente harmonizam os canones
tradicionais, percebem os pontos em que eles se contradizem e se completam e
inventam estratégias para contornar essas contradigdes. Com isso, os
conhecimentos dispersos gradualmente adquirem unidade e os conjuntos de
regras justapostas se transformam em um sistema organizado de maneira

racional e sistematizada.

A reconstrugio historica desse processo de sistematizagio pode ser bastante
enganadora, pois, em um dado momento, costuma surgir um tedrico que

estabelece um modelo sistematico e unificado, pretensamente fruto de uma
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construgio puramente racional. Isso da uma ilusdo de ruptura, pois pode gerar
a aparéncia de que os tedricos anteriores eram indutivistas sem sofistica¢io
suficiente para construir um sistema abstrato, baseado em principios evidentes
para a razdo. Por tras dessa ruptura aparentemente revolucionaria, esconde-se
um longo periodo de maturagio, em que se consolidam indutiva e
praticamente, em uma obra coletiva e longa de maturagio, os conceitos que
permitem sair de um pensamento indutivo e tdpico, passando por
sistematizagdes parciais, para, enfim, chegar a um modelo sistematico

universalizante, que é sempre o objetivo final da racionalidade moderna.

Quando o sistema esta pronto, muitas vezes esquecemos de suas raizes
histéricas e o descrevemos como uma constru¢io meramente racional e
abstrata, descoberta pelo génio de algum grande pensador. Creio que isso
ocorre, 20 menos em grande parte, porque a justificagio de um sistema nunca é
feita com base nas contingéncias de sua historia, mas com base na logica interna
de sua propria construgio e no modo como ele se assenta em premissas

consideradas evidentes para a razio.

Esse furor sistematizador do racionalismo iluminista resulta no dominio
do discurso normativo, que se impde inclusive ao discurso cientifico, fundado
da descoberta de /is naturais. Se ha alguma atividade humana, devemos ser
capazes de identificar as regras que devem orientar o proceder correto, que sio
justamente as regras derivadas da propria raza0. A nogio de que toda atividade
deve ser regulada por um conjunto relativamente simples de regras gerais,
abstratas e claras parece envolver todo o conhecimento, especialmente por ser
esse 0 modo de construgio do saber cientifico paradigmatico: a fisica. Essa
tendéncia para a construgdo de sistemas abstratos e unificadores mostra-se
inclusive nas areas que hoje nos parecem menos normatiziveis, como é o caso da
criagio artistica, sobre a qual Paul Valéry afirma:

Mas, pouco a pouco, e em nome da autoridade de grandes homens, a idéia de
uma espécie de legalidade foi introduzida e substituiu as recomendagdes
iniciais de origem empirica. Raciocinou-se e o rigor da regra se fez. Ela
exprimiu-se em férmulas precisas; a critica armou-se; e entio seguiu-se esta
consequiéncia paradoxal: uma disciplina das artes, que opunha aos impulsos do

poeta dificuldades racionais, conheceu um grande e duravel prestigio devido a

81



extrema facilidade que ela dava para julgar e classificar as obras, a partir da
simples referéncia a um co6digo ou a um canon bem definido.s
Apesar de ser o nome de Newton que entrou para a histéria como o
grande sistematizador da fisica, nio podemos deixar de perceber o seu trabalho
como o ponto final de uma série quase infinita de esforgos anteriores ao seu —
e o mesmo vale para grandes sistematizadores de outras areas do conhecimento,
como os enciclopedistas franceses; como Kant e Hegel na filosofia; Wolff e
Windscheid no direito; Darwin na biologia; Smith e Mill na economia;
Mendelejev na quimica. Na hermenéutica, esse grande sistematizador é

justamente Schleiermacher.

3. A teoria hermenéutica de Schleiermacher

a) Por uma hermenéutica radicalmente moderna

Friedrich Schleiermacher, tedrico que produziu suas principais reflexdes
no inicio do século XIX, é normalmente apontado como o fundador da
hermenéutica contemporanea. Obviamente, ele ndo foi o primeiro a ocupar-se
da interpretacio, dado que os debates acerca desse tema remontam aos gregos e
perpassam toda a cultura ocidental, mas foi a partir de suas reflexdes que a
hermenéutica tornou-se uma disciplina autdnoma e adquiriu seus contornos

atuais.

Ele considerava que, no seu tempo, a hermenéutica ainda nio passava de
uma técnica auxiliar da teologia ou da filologia, sendo composta meramente
por “colecOes de regras particulares reunidas por meio das observagdes dos
mestres, algumas vezes claramente definidas, outras beirando a indefinigdo,

”%, Essas cole¢Oes fragmentarias

arranjadas ora confusamente ora comodamente
de regras ndo compunham uma metodologia propriamente dita, pois nio eram
capazes de expor, “sob uma forma adequada e cientifica, toda a extensdo e as

razdes de ser do processo [de compreensio]™.

Para superar essa limitagio, Schleiermacher propde-se a substituir esses

conjuntos de orientagdes parciais por uma descrigdo sistematica e completa do

55 VALERY, citado por BRANDAO, Introdugio, p. 4.
s SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 26.
57 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 26.
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processo interpretativo, oferecendo tanto uma deserigio correta do modo como a
compreensdo ocorre quanto uma orientacio adequada sobre como os intérpretes
se devem conduzir. Além disso, Schleiermacher combateu a fragmentagio da
hermenéutica em uma série de disciplinas particulares. Ainda em 1819, ele
reconheceu que “a hermenéutica como arte da compreensdo nio existe como
4 . . A .
uma area geral, apenas existe como uma pluralidade de hermenéuticas

especializadas™®.

Até essa época, havia apenas uma série de disciplinas hermenéuticas que
serviam como #énicas de interpretacio aplicaveis aos seus campos determinados,
especialmente a teologia, a filologia e o direito. Para Schleiermacher, que era a
um s6 tempo tedlogo, fildlogo e fildsofo, essa fragmentagido era injustificada,
nio fazendo qualquer sentido desenvolver uma teoria para a interpretagio da
Biblia, outra para a interpretagio dos classicos, outra para a interpretagio da
literatura moderna, outra para a interpretagdo da literatura oriental e assim por

diante.”

Para Schleiermacher, por mais que cada um desses campos pudesse ter
algumas especificidades, tratava-se de varias aplicacdes do mesmo processo de
compreensio, o que o fez idealizar o projeto de desenvolver uma hermenéutica
geral, que abrangesse a interpretagio de todos os textos, fossem eles escritos ou
orais, antigos ou modernos, sacros ou profanos. Com isso, ele converteu a
hermenéutica, de uma técnica auxiliar da teologia ou da filologia, em uma

descri¢do unificada dos processos de compreensio.

Contudo, cabe ressaltar que ele excluiu expressamente a hermenéutica
juridica de seu esbogo de hermenéutica geral. Embora reconhecesse a existéncia
de uma disciplina hermenéutica no campo do direito, sustentava que ela tinha
um objetivo diverso das hermenéuticas filologica e teleologica, pois ela nio
lidava com a identificacio do sentido correto de um texto, mas com “a
determinagdo da extensio da lei, isto &, com a relagdo dos principios gerais com

o que neles nio foi concebido claramente™.

s8 Citado por PALMER, Hemmenéutica, p. 91.
 Vide SCHLEIERMACHER, Hemmenéutica, pp. 29-30.
60 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 29.
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Assim, enquanto o problema que interessava Schleiermacher era o de
compreender textos com sentidos definidos, embora muitas vezes obscuros, ele
entendia que o problema enfrentado pela hermenéutica juridica era o de
oferecer solugdes concretas com base em normas que tinham carater
irremediavelmente genérico. Uma tal ligagdo do direito com a questio da
aplicagio exige uma postura que ndo se coaduna perfeitamente com a
metodologia que ele ofereceu para a hermenéutica, ligada a compreensio
abstrata do sentido de um discurso e nio a determinagio pratica das
conseqiiéncias de sua aplicagio. Nessa medida, ele considerava que apesar de a
hermenéutica juridica ter um papel semelhante ao da teleolégico-filologica, ela
nio era “completamente a mesma coisa”, o que o fez exclui-la do seu projeto de

desenvolvimento de uma hermenéutica unificada.

Uma chave interessante para compreender essa recusa da hermenéutica
juridica é dada por Gadamer quando ele afirma que Schleiermacher op6s-se a
hermenéutica tradicional de sua época porque passou a concentrar-se na
compreensdo do texto enquanto portador de significado e nio no estudo
dogmatico do texto como um veiculo que poderia conduzir a verdade. Esse
estudo dogmatico até hoje domina a teoria do direito, pois os textos juridicos
ndo sdo estudados para que sejam compreendidos, mas para que se possa extrair
deles uma solucio correta. Nessa medida, a analise do texto nio é autonoma,

mas subordinada a uma busca pela solugio correta que o texto deve revelar.

Essa perspectiva dogmatica era também a dominante tanto na
hermenéutica teoldgica como na filolégica. No caso da Biblia, isso ocorria
porque os estudos biblicos ndo tinham como objetivo a compreensio do
sentido do proprio texto, mas a apreensdo da verdade que poderia ser revelada
pela sua analise. No caso dos classicos, o seu estudo ndo visava simplesmente a
compreensio do sentido dos textos, pois eles eram entendidos ndo apenas como
obras-primas de uma civilizagio passada, mas como textos candnicos que
fixavam as regras adequadas da produgio literaria. O que se buscava neles nio
era simplesmente a sua compreensdo, mas a identificagio dos padrdes que
deveriam ser seguidos por qualquer literatura. Em nenhum desses casos,
portanto, a finalidade do intérprete era compreender o sentido do texto em si,
mas compreender o mundo a partir do préprio texto, a partir do desvelamento

da verdade que ele encerrava.
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Voltando-se contra esse tipo de interpretagio dogmatica, Schleiermacher
defendeu a autonomia do sentido do texto, pois o seu objetivo ja ndo era
revelar a verdade oculta no texto, mas compreender o préprio sentido do texto,
independentemente da veracidade ou nio desse significado. Somente ao dar esse
passo é que Schleiermacher pode unificar o estudo de textos sagrados e
profanos, classicos e modernos, submetendo a compreensio de todos eles a
mesma metodologia. O seu objetivo ja ndo era compreender a verdade revelada
no texto, mas entender o sentido do texto como expressio de um individuo
cuja atividade criadora encerrou em um texto um sentido determinado. E é por
isso que Gadamer diz que, na teoria de Schleiermacher, “a compreensio e
interpretagdo tanto da Biblia como da Antigiiidade classica foram liberados do

interesse dogmatico”s.

Esse objetivo, contudo, parece inadequado a hermenéutica juridica, pois a
interpretagdo do direito tem sempre um carater fortemente dogmatico, pois
parte do principio de que a norma oferece solugdo para o caso analisado e tem
como finalidade a tomada de decisdes e ndo o conhecimento do sentido do
texto, seja ele qual for. Entdo, € justamente o carater inafastavelmente
dogmatico da hermenéutica juridica que impediu que Schleiermacher a
inserisse no seu projeto de uma hermenéutica geral, que deveria abandonar a

postura dogmatica tradicional, para concentrar-se em na compreensio do texto.

Creio que isso ndo implica que Schleiermacher negava a possibilidade de
aplicar as regras hermenéuticas gerais ao estudo do direito, mas simplesmente
que ele reconhecia que o resultado dessa aplicagio ndo seria suficiente para o
campo juridico, dado que, diversamente do tedlogo e do filélogo, os juristas
praticos ndo poderiam limitar sua atividade a mera compreensio do sentido dos

textos.

b) A universalizacio do mal entendido

Como sempre ocorre com as grandes sistematiza¢Oes, podemos identificar
varios antecedentes para as idéias de Schleiermacher, inclusive para o seu
projeto unificador. Ainda no inicio do século XVII, por exemplo (ou seja,

quase duzentos anos antes de Schleiermacher), o tedlogo germanico

&t GADAMER, VVerdade e miétodo, p. 306.
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Dannhauer®” concebeu a idéia de que era possivel desenvolver uma
hermenéutica geral, que abrangesse todos os processos de interpretagio de
textos escritos. Tal como a logica oferecia as regras para argumentar

, : N :
corretamente em todas as areas do conhecimento, a hermenéutica deveria
oferecer a todas as ciéncias as regras para interpretar corretamente. E cabe

: . :

ressaltar que foi o proprio Dannhauer que inaugurou o uso da palavra

hermenéutica para designar especificamente a teoria da interpretagio.

Dannhauer considerava que somente deveria existir #»a hermenéutica,
uma teoria da interpretagdo que abrangeria todos os processos de interpretagio
utilizados pelas ciéncias interpretativas particulares, especialmente o direito e a
teologia. Com isso, o papel da hermenéutica deveria ser alinhar-se a logica
como uma disciplina auxiliar e propedéutica para as ciéncias interpretativas
especiais. Entretanto, Dannhauer publicou apenas um livro de hermenéutica
teologica, ndo chegando a elaborar a hermenéutica geral que havia projetado, a
qual permaneceu sendo apenas um esbogo, um programa que nio foi realizado

e que nio teve influéncia concreta no desenvolvimento da hermenéutica.

Também o século XVIII assistiu a varias tentativas de elaborar teorias
interpretativas gerais, como as de Chlaudenius (1742) e Meier (1757), mas elas
ainda eram inspiradas por uma concepgao dogmitica € acesséria da hermenéutica e
ndo desenvolviam metodologias interpretativas suficientemente estruturadas
para atender aos anseios metodologicos de uma cultura que tinha na fisica
newtoniana o paradigma de sistematicidade. E o desafio de Schleiermacher, ao
contrario dos seus antecessores, era o de elaborar uma hermenéutica tio
proxima quanto possivel dos padrdes de cientificidade. E, sendo ele
principalmente um tedlogo, podemos identificar em sua busca a tentativa de
elaborar uma teologia cientifica, por meio da elaboragio de uma metodologia

adequada de interpretagdo dos textos biblicoss.

Os antecedentes imediatos das teorias de Schleiermacher foram as

concepgdes de dois autores germanicos do final do século XVIII: Friedrich Ast

&2 Todas as informacdes sobre Dannhauer contidas neste texto sio baseadas em
GRONDIN, Que é hermenéutica?, pp. 94 e ss.
63 Vide GADAMER, Verdade e método I1, p. 118.
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e Friedrich Wolf*. Do primeiro, ele tomou emprestada a idéia de que “a
hermenéutica é a arte de descobrir os pensamentos de um autor”, e do segundo
a nogdo de que interpretar € compreender algo que nos causa estranheza®. Se
tivesse chegado apenas até esse ponto, Schleiermacher teria feito pouco mais
que reforgar a nogio tradicional de que a atividade interpretativa tem como
objeto apenas textos obscuros e como finalidade descobrir a intengio do autor.
Porém, ele foi além dos seus predecessores, afirmando contra Ast que todo
texto precisa ser interpretado (na medida em que o entendimento sempre leva
em si a possibilidade do mal-entendido), e superando Wolf na analise minuciosa
das dificuldades envolvidas na reconstru¢io do pensamento do autor e na

elabora¢io de uma metodologia adequada para orientar a interpretagio.

Diversamente de Ast, que limitava a hermenéutica ao estudo da literatura
classica da Antigiiidade, Schleiermacher estendeu o problema hermenéutico a
compreensio de todos os textos, fossem eles escritos ou orais, literarios ou ndo,
sustentando que, “em todo lugar onde houver qualquer coisa de estranho, na
expressio do pensamento pelo discurso, para um ouvinte, ha ali um problema

que apenas pode se resolver com a ajuda de nossa teoria”®.

Além disso, Schleiermacher contrapos-se a idéia tradicional de que a
interpretagdo somente incidia sobre trechos especialmente obscuros, nos quais
fosse impossivel uma compreensio imediata. Na medida em que
Schleiermacher considerava que cada texto era fruto da atividade de um
individuo e que interpretar significava compreender o sentido de um texto a
partir da “reconstru¢io completa da evolugio interior da atividade compositora
do escritor™”, ele foi levado a concluir que todo e qualquer texto apresentava
ao intérprete o desafio de reconstruir o pensamento de uma pessoa que lhe era
estranha porque diversa dele proprio. Assim, como a necessidade de lidar com

a individualidade da pessoa cuja obra é interpretada torna inevitavelmente

¢ Que nio deve ser confundido com o jusracionalista Christian Wolff.
65 Vide SCHLEIERMACHER, Hermenéntica, p. 31.

% SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 31.

67 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 39.
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estranho para o intérprete o objeto da compreensio®, Schleiermacher passou a
defender que todo texto precisaria ser interpretado, idéia claramente

incompativel com a maxima juridica de que i claris cessat interpretatio.

Mesmo na interpretagio dos nossos proprios textos somos levados a
enfrentar essa estranheza, dado que muitos dos nossos motivos ndo sio
conscientes e a func¢io do intérprete é compreender todo o processo interno
dos artistas do discurso, na busca de “compreender um autor melhor do que ele

?® Segundo Gadamer, essa universalizagio da

de si mesmo pode se dar conta
P

possibilidade do mal entendido era profundamente inovadora, na medida em

que a dificuldade de compreensio ja ndo era mais entendida como uma excegio

que acometia apenas textos particularmente obscuros.”

Contrariamente a Wolf, que considerava a hermenéutica como uma
e , : C e : L

disciplina introdutoria da filologia e limitou-se a uma pesquisa fragmentaria das
regras do bom interpretar consagradas pela pratica, Schleiermacher buscou
desenvolver uma disciplina hermenéutica autdnoma que oferecesse nio apenas
regras fragmentarias, mas uma metodologia sistematica”. Empenhou-se, entdo,
em redescrever o processo de compreensio, a partir da combinagio de
elementos gramaticais e técnicos, e ofereceu uma orientagio geral a aplicagdo

pratica desses elementos de compreensio.

O objetivo basico de Schleiermacher era compreender o sentido do texto,
entendido este como a expressio da individualidade do seu autor. Por conta
disso, ele viu-se na necessidade de tratar hermeneuticamente tanto a
compreensio do texto em si, quanto a compreensdo do sujeito que o criou™.
Essa intuigdo fundamental fez com que ele afirmasse que a interpretagdo ocorre
a partir da unido de duas perspectivas: a compreensio gramatical, centrada no

texto, e a compreensao psicoldgica (que ele também chamava de #mica), centrada

¢ Nas hoje célebres palavras de Gadamer sobre Schleiermacher, “a estranheza esta
ligada indissoluvelmente com a individualidade do tu”. [GADAMER, VVerdade ¢ método, p.
281]

6 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 43.

7 Vide GADAMER, IVerdade ¢ método, p. 281.

1 Vide PALMER, Hermenéntica, pp. 88-89.

72 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 68, 3.a.

88



no autor. Até esse ponto, Schleiermacher se aproxima bastante das concepg¢des
tradicionais de sua época, pois praticamente retomava a dicotomia
gramatical/logica, que estava presente na teoria jusracionalista e foi retomada

pela Escola da Exegese™.

Porém, ao afirmar que essas duas perspectivas nio eram tipos diversos de
interpretagdo, mas partes distintas de um mesmo processo interpretativo, ele
deu um passo além da teoria tradicional. Sustentando que os aspectos
gramatical e psicologico eram necessariamente complementares e que nenhum
deles bastava a uma compreensio adequada, Schleiermacher contrapo-se a
tendéncia dominante de classificar a interpretacio em diferentes espécies
(literal, alegorica, espiritual, etc.), entre as quais o intérprete deveria escolher a

mais adequada ao caso analisado.”

Para ele, a compreensio tem inicio com uma analise gramatical, que analisa
a linguagem e desconsidera a individualidade do autor. Embora essa perspectiva
seja a mais objetiva, por ter como base as regras impessoais da gramatica, ela
T . e P
também é muito limitada, pois é incapaz de evidenciar toda a carga significativa
do texto. Porém, sem a interpretagdo gramatical, seria impossivel realizar a
interpretagdo psicologica, que busca reconstruir o ato criativo do autor, pois a
;. . ~ ) ) . . ~
Unica via aberta para a compreensio do homem é o seu proprio discurso. Nio
se trata, contudo, de uma simples prioridade logica (menos ainda cronologica)
da interpretagio gramatical perante a técnica, pois nenhuma delas é possivel
: : , A
sem a outra — e essa circularidade complementar ¢ uma das tonicas do

pensamento de Schleiermacher.

Outra dicotomia relevante nessa concepgio é a distingio entre os
elementos comparativos e divinatérios que fazem parte tanto da perspectiva
: C : .
gramatical quanto da psicologica. Para Schleiermacher, a compreensio tem
como um de seus principais elementos um procedimento comparativo que
evidencia em que pontos a obra de um escritor se aproxima ou se afasta dos

outros escritores do mesmo periodo (ou de periodos anteriores), mostrando,

73 Vide Livro I - Capitulo II - 4.
7 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica.
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entre outros elementos, em que medida ele se utiliza ou n3o das regras tipicas

da gramatica, que tipos de métrica, ritmo ou rimas ele usa.”

Porém, se a comparagio é capaz de diferenciar os pontos em que um autor
mostra sua individualidade daqueles em que ele segue os padrdes gerais, ela é
incapaz de explicar o sentido de tudo o que é original em um texto. Notando
isso, Schleiermacher perguntou “o que fariamos nés a cada vez que caissemos
em uma passagem onde um autor genial pela primeira vez trouxe a luz uma
locugio, uma composigio na lingua?”’® Como somos capazes de compreender
uma metafora original, um neologismo, uma ironia? A simples comparagio
com as obras anteriores pode até delimitar a criatividade, pode indicar
possibilidades interpretativas, mas ndo € capaz de desvendar-lhe completamente
o sentido. Por isso, Schleiermacher respondeu a pergunta acima afirmando que
é preciso agir de modo divinatério, buscando entender o sentido correto da

frase a partir de uma espécie de congenialidade.

Segundo Schleiermacher, a compreensio somente é possivel quando ha
algo em comum entre o intérprete e o autor”’, pois, ausente essa identificagio,
mesmo alguém que conhega a teoria hermenéutica ndo sera capaz de
compreender o discurso. E é somente quando existe essa congenialidade (no
sentido de que o intérprete identifica no génio do escritor algo de si), derivada
do compartilhamento de modos de ver e sentir 0 mundo, que alguém pode
identificar divinatoriamente a inten¢io de um autor. Assim, como afirma
Gadamer, “o fundamento dltimo de toda compreensdo tera que ser sempre um
ato divinatorio da congenialidade, cuja possibilidade repousa sobre uma

vinculagio prévia de todas as individualidades™

E, portanto, essa congenialidade que permite a superacio dos limites da
gramatica e possibilita a compreensdo adequada do texto, pois o entendimento
de uma obra somente € possivel a partir da reconstrugio divinatoria do ato
criador, o que termina por remeter sempre a interpretagdo psicologica. Por sua

vez, a interpretagdo psicologica também ndo prescinde de um procedimento

7 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 43.
76 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 43.
77 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 31.
8 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 295.
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comparativo que busque compreender a sua individualidade a partir da
avaliagdo das semelhancas e diferengas entre seus proprios textos, bem como de
suas obras em relagio a outras. Isso € especialmente verdadeiro porque, se a
comparagio sem divinagdo tende a ser superficial e incompleta, a divinagio sem
comparagio tende a carecer de toda seguranca, motivo pelo qual esses

elementos devem andar sempre lado a lado™.

Essa analise levou Schleiermacher a concluir que tanto a interpretagio
gramatical como a psicologica envolvem elementos comparativos e
divinatérios, embora haja uma certa tendéncia a que este predomine na
compreensio técnica e que aquele prevaleca na gramatical. De toda forma, a
compreensio adequada somente ocorre quando os elementos divinatorios e
comparativos se coadunam e quando as compreensdes gramatical e psicologica

se complementam de maneira perfeita.

Contudo, essa harmonizagio de todos os elementos hermenéuticos, que
leva a compreensio adequada do sentido de um texto, ndo se mostra a primeira
vista para o intérprete. Para Schleiermacher®, ela nio resulta de uma intui¢do
imediata, mas de um labor interpretativo que se prolonga no tempo, o que o
levou a promover uma descrigio dinamica (e nio mais estatica) do processo de

compreensio que, posteriormente, recebeu a denominacio de cireulo hermenéutico.

Para ele, toda compreensdo inicia com um pressentimento do todo a partir
das poucas partes que dele se conhece. Nessa medida, a formulagio desse
pressentimento é um exercicio de interpretagio divinatOria que serd tio mais
completo quanto o intérprete conhega os demais textos do autor, as obras que
lhe sio aparentadas e outros elementos comparativos. Porém, mesmo nesses
casos, o pressentimento inicial € sempre incompleto e provisorio, embora
indispensavel para que se comece a perceber adequadamente as articulagdes e
complementaridades entre os diversos elementos da obra. A cada passo, é
preciso integrar as novas partes que se vai conhecendo na projecio geral de
sentido, o que provoca uma revisdo constantemente do sentido atribuido tanto

a0 texto em geral, como a cada uma de suas partes.

" SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 43.
80 O texto abaixo tem como base a conferéncia de 1829, contida em

SCHLEIERMACHER, Hemmenéutica, pp. 47 a 54.
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Assim, compreender envolve uma constante realizagio de projegdes de
sentidos para o todo e as partes de um texto, projecdes estas que podem ser
confirmadas ou nio pelo aprofundamento do processo interpretativo. Segundo
Gadamer, que retomou no século XX as idéias de Schleiermacher sobre este
tema, “quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tdo
logo apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete projeta um sentido
para o texto como um todo. O sentido inicial s6 se manifesta porque ele esta
lendo o texto com certas expectativas em relagio ao seu sentido. A
compreensio do que esta posto no texto consiste precisamente no
desenvolvimento dessa projegdo, a qual tem que ir sendo constantemente
revisada, com base nos sentidos que emergem a medida que se vai penetrando

no significado do texto.”®

Esse, contudo, € um processo circular infindavel, na medida em que nio é
possivel conhecer todos os elementos comparativos que podem estimular novas
proje¢des divinatorias. Por isso, Schleiermacher afirmou que “mesmo apos essa
repetida apreensdo, toda compreensio sob esta visada superior, permanece
somente provisoria, e cada coisa nos aparecera sob uma luz inteiramente
distinta quando nds retornamos a obra particular apds ter percorrido todo o
dominio de composi¢io que lhe é aparentado, apos ter conhecido outras obras
do autor, mesmo de género diferente, e, na medida do possivel, a sua vida

inteira.”®

Entretanto, apesar de sempre ser possivel dar um passo além no processo,
chega-se a um ponto em que a interpretagio conferida a cada parte do texto
corresponde ao sentido total da obra e este significado global pode ser
construido adequadamente a partir do sentido de cada parte. Nesse ponto, é
possivel afirmar que o intérprete chegou a uma compreensio adequada, embora
seja forgoso admitir que essa solugdo ndo é absoluta, mas é possivel apenas por

aproximacao.

st GADAMER, 1erdade ¢ método, p. 402 € Truth and method, p. 267. Como a versdo brasileira
to texto apresenta algumas divergéncias com relagdo a tradugio inglesa, fizemos um
cotejo entre as duas versOes.

82 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 54.
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Para entender essa teoria, € util apelarmos para o exemplo de um filme.
Quantas vezes entendemos o significado de uma cena que acontece no inicio do
filme apenas quando chegamos ao final da historia? Quantas vezes saimos do
cinema relembrando os episédios iniciais e revendo o modo como eles
deveriam ser interpretados? Isso acontece porque cada cena particular somente
pode ser entendida dentro do contexto da obra completa. Todavia, a obra

completa é formada pela sequéncia dos episddios particulares.

Logo que comegamos a assistir um filme, formamos uma série de
expectativas com relagdo ao significado de cada cena que nos é apresentada.
Essas projecies de sentido, esses projetos de interpretagio, resultam da avaliagdo do
roteiro a partir das nogdes prévias que utilizamos como elementos de
comparagido. Todavia, a cada nova informagio recebida, essas projecies de sentido
vio sendo alteradas, o que implica uma modificagio gradual no sentido que
atribuimos ao filme. Além disso, cada vez que se modifica a nossa projegio de
sentido sobre o filme, mudam também os significados que atribuimos as cenas

anteriores.

Como observou Gadamer, “esse constante processo de reprojetar constitui o

”8 Nesse processo de vai-e-vem, a
b

movimento do compreender e do interpretar
nossa compreensio sobre a obra vai sendo alterada, pois temos necessidade de
integrar as novas cenas em um contexto coerente; além disso, a nossa
compreensio de cada cena particular vai sendo modificada a medida que muda
nossa compreensio sobre o filme como um todo. Dessa forma, tal como cada
cena nio pode ser compreendida fora do conjunto da obra, o filme nio pode
ser entendido sendo a partir da compreensio de cada cena particular e das
relagdes entre elas. Essa conexdo entre o entendimento do todo e o das partes é

tdo aplicavel ao cinema quanto a literatura ou a qualquer outro texto que se

busca compreender.

4. Os limites do método

A construgao de uma metodologia hermenéutica unificada e sistematica foi um processo lento,
como costuma ser todo processo desse tipo. Frente a diversidade das interpretagoes, os tedlogos e
Juristas perceberam que era preciso definir um método correto para interpretar a Biblia e o Direito,

¢ se dedicaram, no decorrer de séculos, a elaboragao de tal metodologia. Aos poucos, esses métodos

88 GADAMER, VVerdade e método, p. 402 € Truth and method, p. 267 .
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Sforam sendo desenvolvidos, passando por varias fases. Numa primeira etapa, foram identificados os
canones interpretativos vigentes, mas a compilacao desses canones ndo gerava uma metodologia, mas
apenas catdlogos formados pelas diretrizes interpretativas tradicionalmente utilizadas nas atividades
dos juristas, dos tedlogos e dos fildlogos.

A principio, a passagem do esforco de catalogagao para o esforco de sistematizagio ocorren
dentro das hermenéuticas especializadas (juridica, teoldgica e filoldgica) e nao era acompanbada por
uma reflexao aprofundada sobre os proprios limites e objetivos dessas metodologias, que foranm
desenvolvidas a partir de um amadurecimento dos canones identificados indutivamente na propria

pratica interpretativa.

Aos poucos, essas colecoes de canones foram sendo transformadas em metodologias cada veg
mais sistematizadas, até chegar ao ponto, no século XIX, em que se puderam unificar os esforgos
particulares de cada disciplina, em um projeto geral de hermenéntica, o que ocorren inicialmente na
obra seminal do tedlogo germanico Friedrich Schleiermacher, que elaborou o primeiro esbogo de uma
teoria geral da interpretacao.

A narrativa acima me parece bastante muito util para fins didaticos, mas
também demasiadamente desconectada de uma compreensio historica. Trata-se
muito mais de uma reconstrugio logica, que enquadra a evolugio do
pensamento hermenéutico em uma narrativa padrio de Jistoriggrafia retrospectiva,
que da um sentido evolutivo para a historia, sob o grande custo de transformar o
passado em uma mera preparagio do presentes. Essa reducio da histéria a uma
escatologia abre espaco a uma mitologia evolutiva, tal como a envolvida na
narrativa que conta que os homens se reuniram em familias, que se uniram em
clis, que se uniram em tribos, que se uniram em cidades, que se uniram em
reinos, que se transformaram nos Estados contemporaneos, como se essa
seqliéncia /dgica tivesse algo a ver com o desenvolvimento Aistérico das sociedades.
Como o historiador portugués Antonio Hespanha disse dessa divisdo, ela é tio

logica e simples que nio faz sentido supor que ela tenha ocorrido assime.

Essas narrativas pseudo-historicas tém uma func¢do simbolica muito forte,
servindo como parte da mitologia de justificagio das estruturas do presente,
mas elas fazem parte do discurso filosdfico, muito mais do que do discurso Aistdrico.

Para torna-las um pouco mais plausiveis, deveriamos em primeiro lugar ter em

s Vide HESPANHA, Justica e Litigiosidade.
s HESPANHA, Panorama histdrico da cultura juridica enropéia.
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mente que os compiladores de cinones nio eram os primeiros sistematizadores,
mas compiladores de canones. Eles nio desenvolviam seu trabalho em um
projeto de metodologizacio, inclusive porque a subordinagdo da verdade a um
meétodo ndo faria qualquer sentido antes de Descartes. E, mesmo Descartes, no
discurso sobre o método, o menos diz que nio esta definindo um meétodo
objetivamente valido, mas apenas mostrando a metodologia que ele elegeu para

si, como um exemplo que poderia ou nio ser seguidos.

E o Discurso do Método ndo marca o momento em que essa metodologizaio
se tornou dominante, pois se trata do lancamento de um projeto que veio a
ganhar hegemonia no pensamento ocidental bastante tempo depois,
espalhando-se para o pensamento em geral apenas depois dos grandes sucessos
da fisica newtoniana. A subordinagio da verdade a0 método ndo € uma exigéncia
da razio, mas uma construcio histoérica. Ha varias outras economias da verdade
possiveis, com outros principios de regulagio do que se considera verdadeiro
ou falso. De uma maneira demasiadamente simplificada, podemos afirmar que
na idade média, a verdade era fruto da autoridade e da tradicio: a definigio do que se
considerava verdadeiro ndo pressupunha a aplicagio objetiva de critérios

objetivos, mas o reconhecimento pelas pessoas consideradas sabias.

,

E como até hoje ocorre no campo do direito. O conceito de lide de
Calamandrei e a definicio de principio da igualdade de Rui Barbosa sdo
defini¢des candnicas: sua forca nio vem da demonstracio metddica de sua
veracidade (que diabos é método nas ciéncias juridicas?), mas de um
reconhecimento tradicional e constante de sua adequagdo. Assim, um estudioso
do direito processual, quando elabora um tratado, nio faz outra coisa senio
compilar os conceitos dominantes e organiza-los de uma maneira que facilite a
compreensio. Para além disso, ele pode descrever os debates contemporaneos e
tomar posi¢io em relagdo a eles. Porém, ndo ha um método objetivo que alguém
possa utilizar para dizer ex demonstro a verdade, mesmo que todos creiam no
contrario. Nesse sentido, pode ser muito valida a observagio de Descartes
sobre seu grande trabalho:

Assim, o meu proposito nio € ensinar aqui o método que se deve seguir para

conduzir bem a razdo, mas apenas mostrar de que maneira me esforcei para

% Se essa € uma afirmagio sincera, fica sempre a dvida. Mas prefiro supor que ela o é.
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conduzir a minha. Os que se arvoram em ditar regras devem acreditar-se mais
habeis do que aqueles a quem as ditam e, se falham no minimo detalhe, sdo por
isso censuraveis. Mas, como nio proponho este escrito senio como uma
histéria, ou, se o preferirdes, como uma fabula - na qual, entre exemplos que
se podem imitar, talvez haja muitos que se tem razdo em ndo seguir - espero
que ele seja Gtil a alguns, sem ser nocivo a ninguém, e que todos me sejam
gratos por minha franqueza.#’

Assim, os compiladores de canones ou os descritores de tradigdes
raramente acreditam que eles estio ditando as regras do bom proceder. Nio
tém eles aquela empafia adolescente dos iluministas, que acreditavam
firmemente que a sua verdade era a verdade universal pelo simples fato de que
eles a consideravam evidente. A fungdo dos compiladores tem muito mais a ver
com a manutengdo da tradi¢do do que com a sua transformagdo, pelo qual eles
devem ser vistos como participantes de um processo de sistematizagdo, mas ndo
de metodologizacio, pois eles nunca trabalharam pela autonomizagio do

meétodo.

Voltando ao direito, soam muito estranhas as afirmacdes do racionalismo
extremado, como a afirmagio de Alexy no sentido de que haviam varias
justificagdes historicas para o principio da razoabilidade, mas que a
configuragio que ek explanava era racionalmente necessaria®s. Esse tipo de
desconsideragdo da tradi¢io e de confianga na universalidade das proprias
verdades € de um iluminismo adolescente pouco afeito com a mentalidade madnra
dos juristas, mais dispostos a reconhecer a sabedoria da tradi¢io do que a
desconsidera-la em nome de um racionalismo puro. Nio foi a toa que Savigny
(o historicista conservador) venceu a célebre polémica contra Thibaut (o

revolucionario iluminista).

De todo modo, nio devemos desconsiderar a imensa importancia do

: — C
processo de sistematizagio pelo qual os saberes juridicos passaram desde o
momento em que o Corpus Iuris Civilis tornou-se a base da educagio juridica e
uma espécie de direito comum europeu, ainda que aplicado quase sempre de

forma subsidiaria. Muito pelo contrario, essa sistematiza¢do foi imensamente

87 DESCARTES, Discurso sobre o método, p. 32.
8 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales.
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importante, tanto que culminou com uma autonomizagdo do sistema em

relagio a tradigdo, e esse € o ponto mais relevante.

Quando Wolff propos, no final do século XVIII, um Sistema de Direito
Natural, ele acreditava falar em nome da propria racionalidade. Porém, o que
ele fez for autonomizar o direito natural em relagdio ao direito romano,
considerando que os conceitos resultantes da depuragio sistematica das cadticas
fontes romanas eram resultados da propria razio. Mas isso era do espirito do
tempo: uma confian¢a demasiada na razdo e na universalidade dos discursos

que se pretendiam frutos de uma reflexio racional.

Esse periodo que vai de meados do século XVIII a meados do século XIX é
repleto de grandes sistematizadores, que ofereceram sistemas considerados
racionais, € que buscavam explicagOes totalizantes. E os pensadores germanicos
foram os grandes construtores desses grandes modelos totalizantes que buscam
unificar os ramos do conhecimento em um unico e grande relato. Wolf, Kant,
Hegel, Savigny e Windscheid sio representantes desse espirito de nnidade que € a

radicalizagdo do espirito moderno.

Essa sobreposicio de nomes pode gerar uma ilusdo de ruptura, fazendo
crer que os tedricos anteriores eram indutivistas sem sofisticagdo suficiente para
construir um sistema abstrato, baseado nos principios evidentes da razio. Mas
isso seria falsificar demasiadamente a realidade, em nome de uma valorizacio

. ~ 4 . \ A M
desmesurada dos sistemas abstratos, tdo cara até hoje a cultura germanica,
especialmente no campo do direito. E nio é a toa que os grandes representantes
do pensamento sistematico (sistemagico?) unificador e abstrato continuam

sendo os alemies, especialmente Habermas, Apel, Alexy e Luhmann.

Alguns autores pintam na presenca de Schleiermacher uma verdadeira
revolugio, e Gadamer é o primeiro nome da lista. Na tentativa de oferecer uma
narrativa histérica mais realista, Grondin buscou caracterizar minuciosamente
as raizes das reflexdes hermenéuticas, mostrando que, por tras da aparente
ruptura de Schleiermacher, parece esconder-se um longo periodo de maturagio,
em que se consolidam gradativamente, em uma obra coletiva e longa, os
conceitos que permitem sair de um pensamento topico e fragmentario (como a
catalogagio de canones), passando por sistematizagles parciais, para, enfim,

chegar a um método sistematico universalizante, que ndo é a suprema
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concretizagio da racionalidade moderna: o sistema abstrato, universal e
necessario, descolado das proprias raizes historicas e posto sobre as pernas da

sua propria racionalidade.®

Para que a hermenéutica saisse do pensamento topico (catalogo de canones
dotados de autoridade) e ingressasse no pensamento metddico (convertendo-se
em um sistema abstrato de regras), foi preciso que a prépria metodologia se
tornasse objeto de reflexdes especificas. Esse amadurecimento da discussio
metodoldgica somente veio a ocorrer no século XIX, quando os tedricos da
interpretagdo voltaram-se sobre sua propria atividade e perguntaram-se
seriamente acerca do significado dos métodos que eles proprios definiam. O
desenvolvimento dessa reflexio metodologica levou a hermenéutica a voltar-se
a st mesma e a desenvolver um questionamento sobre a propria metodologia do
interpretar, dando aqui o salto final de todas as expressdes da racionalidade

moderna: o momento da autoreflexividade.

Normalmente ligamos esse passo com a figura de Schleiermacher, que foi o
primeiro tedrico a tematizar a propria interpretagio e a tentar desvendar os
modos como interpretamos. Com isso, a hermenéutica deixou de ser uma
disciplina auxiliar da teologia, do direito ou da filologia, e passou a ser um
campo autdénomo de pensamento. Assim, ja nio se tratava apenas de enunciar
as regras canonicas da interpretagio juridica tradicional, ou os habitos que deve
ter um bom leitor da Biblia, nem de aconselhar os leitores dos classicos no
sentido de evitar compreensdes distorcidas. O que Schleiermacher buscou foi
elaborar foi um wmétodo hermenéutico que evitasse a arbitrariedade e o mal-

entendido.

Esse projeto conduziu Schleiermacher a perceber tanto as potencialidades
quanto os limites de uma metodologia da interpretacio. Em especial, ele percebeu que
qualquer metodologia interpretativa ndo poderia ser reduzida, tal como nas

ciéncias naturais, a um sistema de regras que pudessem ser definidas « priori e

» E a modernidade é caracterizada por uma espécie de negagio da propria
historicidade, pois ela se afirma como racional (objetiva e atemporal), e ndo como
uma nova tradigio. E é o rompimento dessa a-historicidade que marca os Gltimos
passos da modernidade, que se torna consciente dos proprios limites de sua posicio

historica no mundo.
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aplicadas por qualquer pessoa. Isso ocorre especialmente porque, enquanto o
objeto das ciéncias fisicas € a natureza exterior a0 homem, o objeto da
hermenéutica sio significados que existem apenas na interioridade de um autor
que pensou aquela significagio. Assim, a hermenéutica ndo tem apenas que
estabelecer regras para a compreensio de uma realidade homogénea e acessivel
aos sentidos, mas tem de estabelecer um método de trabalho para lidar com

realidades internas e diversificadas.

Essa consciéncia de que havia grandes diferencas entre as pessoas, conduziu
Schleiermacher a sustentar que, para compreender as intengdes de um autor,
era preciso uma certa capacidade divinatéria que somente era possivel com
autores perante os quais se tinha alguma espécie de identificagio. Portanto, nio
se trata apenas de buscar o pensamento original de um autor distante no tempo
e vinculado a outras culturas, mas de buscar o pensamento interior de um autor
que difere do intérprete em muitos aspectos, ainda que seja um seu
contemporaneo. Assim, apesar de suas pretensdes metodologicas expressas™,
Schleiermacher nido tinha ilusGes sobre a possibilidade de reduzir a
hermenéutica a um conjunto definido de regras de interpretagio, especialmente
no tocante ao elemento divinatorio. Ele chegou mesmo a afirmar que “regras
gerais, para a determinagdo correta da significabilidade, deixam-se fornecer
parcamente. Os contextos indicam o acento e o tom do conjunto.” Nesse
ponto, ele mostrou uma consciéncia metodoldgica atipica para o cientificismo
de sua época, pois, “quase como nenhum outro, possuia ele um senso agudo
sobre o limite do metodizavel e sobre a necessidade de uma adivinhagio

empatica no reino da interpretagio”.

Por tudo isso, causa certo estranhamento que Schleiermacher tenha
afirmado expressamente que era preciso elaborar um conjunto coeso de regras
desenvolvidas “a partir da natureza da linguagem e das condigdes fundamentais
da relagio entre o falante e o ouvinte”™. Frente a essa aparente contradigio,

Grondin chegou a afirmar, utilizando uma interpretagio claramente

% SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 26.
9 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 85.
%2 GRONDIN, Que ¢ hermenéntica?, p. 130.

93 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 64.
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divinatoria, que “ele deve, de certa forma, ter-se “equivocado” consigo mesmo,
quando ele situou a sua propria concepgio hermenéutica sob o programa de
uma teoria regulamentada” e sugerir que talvez tenha sido “por essa razio que
ele teria renunciado a uma edi¢io de sua hermenéutica, na forma de uma teoria

artificiosa”. Porém, talvez haja outras respostas para essa questdo.

Parece certo que Schleiermacher reconhecia a incipiéncia da hermenéutica
de sua época, “o estado ainda cadtico desta disciplina®, e entendia que havia
muito o que desenvolver em termos de regras metodoldgicas. Porém, inferir
dai que ele considerava possivel reduzir a hermenéutica a um conjunto de
regras seria ignorar todas as suas adverténcias em contrario. Tampouco seria
razoavel inferir que a sua consciéncia das limitagdes do método deveria ter
implicado uma absoluta recusa do método, pois isso seria contrario a finalidade
a que ele se prop0s: a orientar “uma juventude avida de saber”, oferecendo-lhe
uma instrugdo que, “como metodologia propriamente dita”, exponha “sob uma
forma adequada e cientifica toda a extensdo e as razdes de ser do processo™.
Como seu objetivo expresso era ndo apenas descrever a interpretagio, mas

orientar os intérpretes (especialmente os seus proprios alunos) no sentido de

torna-los mais capazes de compreender adequadamente os textos.

Assim, pode-se entender que Schleiermacher buscava um meétodo
hermenéutico que evitasse a arbitrariedade e o mal-entendido, muito embora
fosse consciente de que essa metodologia nio poderia ser reduzida a um sistema
de regras que pudessem ser definidas @ priori e aplicadas de modo irrefletido.
Especialmente por incorporar em sua teoria o modo divinatério e a idéia de
congenialidade, Schleiermacher ndo abria margem a uma compreensio
adequada que se processasse de forma completamente alheia a subjetividade do
intérprete. Em seus escritos ele efetivamente elabora uma série de diretrizes
para a interpretagio, propde a harmonizagio entre elementos comparativos e
divinatorios, entre elementos gramaticais e psicologicos, e discute largamente o
desenvolvimento circular e dindmico do processo de compreensio. Nessa

medida, ele oferece uma metodologia, entendida esta como um sistema de

% GRONDIN, Que ¢ hermenéutica?, p. 130.
9 SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, . 64.
9% SCHLEIERMACHER, Hermenéutica, p. 26.
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conceitos e de padrdes hermenéuticos que sirvam para orientar a atividade

pratica dos intérpretes.

Esse método, porém, ndo é um conjunto de regras que, se seguidas a risca,
levariam o intérprete a uma compreensio verdadeira. Tal metodologia é
impossivel na compreensio de uma obra de arte e Schleiermacher sabia disso.
Porém, se alguém decidisse seguir o método por ele proposto, embora nada
garantisse que esse intérprete chegaria 3 compreensio adequada, ele teria uma
orientagdo minima para conduzir-se, seria mais consciente do significado de
cada passo seu e, no minimo, evitaria uma série de incompreensdes e

interpretagdes arbitrarias.

Tudo isso ndo seria pouco, mas de forma alguma o pensamento de
Schleiermacher pode ser reduzido a uma elabora¢io hermenéutica que tentasse
estabelecer uma metodologia matematizante e impessoal como a das ciéncias
exatas. Ainda assim, tratava-se de uma espécie de metodologia, no sentido da
descrigio dos procedimentos adequados. Porém, nio havia em Schleiermacher
uma reducio da verdade a0 método, pois a verdade nio era fruto da aplicagio de
um meétodo composto por regras objetivas, mas esse método era apenas uma
descrigdo geral dos procedimentos. Assim, uma de suas maiores influéncias foi
justamente a de abrir o espago para um pensamento metodolégico adaptado as

disciplinas humanisticas.
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A cidade e os simbolos IV

De todas as mudangas de lingua que o viajante deve enfrentar em terras
longinquas, nenhuma se compara a que o espera na cidade de Ipasia, porque
ndo se refere as palavras mas as coisas. Uma manhi cheguei a Ipasia. Um
jardim de magnolias refletia-se nas lagoas azuis. Caminhava em meio as sebes
certo de encontrar belas e jovens damas ao banho: mas, no fundo da agua,
caranguejos mordiam os olhos dos suicidas com uma pedra amarrada no

pescoco e os cabelos verdes de algas.

Senti-me defraudado e fui pedir justica ao sultdo. Subi as escadas de
porfido do palacio que tinha as cGpulas mais altas, atravessei seis patios de
maiolica com chafarizes. A sala central era protegida por barras de ferro: os
presidiarios com correntes negras nos pées icavam rochas de basalto de uma

mina no sub-solo.

S6 me restava interrogar os filosofos. Entrei na grande biblioteca, perdi-
me entre as estantes que despencavam sob o peso de pergaminhos
encadernados, segui a ordem alfabética de alfabetos extintos, para cima e
para baixo pelos corredores, escadas e pontes. Na mais remota sala de
papiros, numa nuvem de fumaga, percebi os olhos imbecilizados de um
adolescente deitado numa esteira, que nio tirava os labios de um cachimbo
de opio.

— Onde esta o sabio? — O fumador apontou para o lado de fora da
janela. Era um jardim com brinquedos para criangas: os pinos, a gangorra, o

pido. O filosofo estava sentado na grama. Disse:

— Os simbolos formam uma lingua, mas nio aquela que vocé imagina

conhecer.

Compreendi que devia me libertar das imagens que até ali haviam
anunciado as coisas que procurava: sO entdo seria capaz de entender a

linguagem de Ipasia.

Italo Calvino, As cidades invisiveis.
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Capitulo III - Hermenéutica e ciéncia

1. Hermenéutica e historicidade

Qual ¢é o oficio do historiador? Ele nio presencia os fatos que narra, mas
estuda relatos acerca de eventos ocorridos em outros tempos. Nisso, o seu
trabalho se aproxima muito daquele realizado pelos filologos, pois ambos
enfrentam cotidianamente o desafio de uterpretar textos cujas distancias
(temporal, cultural, lingliistica, etc.) oferecem uma série de dificuldades
hermenéuticas. Nos dois casos, é preciso superar o abismo que se interpde
entre duas culturas diversas, para que o sentido dos fatos passados ndo seja
ocultado pelos valores presentes. Nos dois casos, € preciso construir um sentido
global a partir do estudo de fatos particulares, o que torna 1til o canone
hermenéutico que exige o ajuste reciproco entre o sentido das partes e o

sentido do todo.

A provavel diferenca é a de que um trabalha como eventos imagindrios e outro
com eventos reais. 'Todavia, por maior que possa ser a distancia entre realidade e
ficgdo, parece nio haver uma radical distingdo entre reconstruir o sentido de
um texto histérico e de um texto literario: é a propria textualidade que
aproxima essas atividades, pois exige o exercicio de um modo de compreensio
que, se nio € o mesmo, € ao menos muito semelhante. E nisso tanto o
historiador como o filélogo enfrentam uma dificuldade semelhante a do
viajante que aporta em Ipasia: como compreender uma realidade em que os
simbolos tém significados tio diferentes daqueles com os quais estamos

acostumados?

Quantas vezes o historiador interpreta o passado com a mesma
ingenuidade com a qual o viajante foi buscar o sultdo no palacio? E quantas
vezes as vozes do passado nos parecem ininteligiveis justamente porque o
miramos com os olhos do presente, como se ele fosse escrito em uma lingua

imagi hecer? Poré ¢ ivel der Ipasi
que imaginamos conhecer? Porém, como é possivel compreender Ipasia,
’ 4 4 ~ 4
quando os seus simbolos formam uma lingua que nos é tio estranha. Como é
possivel superar o abismo que se interpde entre culturas diversas, para

podermos compreendé-las?
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Compreensio € a palavra-chave nessa aproximagdo de disciplinas, inclusive
porque indica que o oficio do historiador se aproxima mais da interpretagio
literaria que do trabalho desenvolvido pelos cientistas naturais. As ciéncias
ditas modernas trabalham com o método indutivo, que constroéi verdades gerais
a partir da observagdo da regularidade da ocorréncia de fatos particulares. E o
meétodo cientifico é basicamente uma metodologia de verificagdo da veracidade
de hipoéteses explicativas acerca da efetiva existéncia de relagdes causais entre

fendomenos empiricos.

Porém, a historia humana ndo é apenas uma sucessio de fatos regida por
relagdes de causa e efeito que podem ser descritas matematicamente como
relagdes constantes entre certos elementos. Essa descrigdo da histéria perde de

. . /. 4 M
vista um elemento fundamental: o sentido. Enquanto um fisico e um quimico se
limitam a tecer teorias explicativas que apontam as relacOes causais entre
fendmenos, aos historiadores interessa também compreender o sentido da histéria.
Por sua vez, as ciéncias humanas n3o buscam entender o homem como elemento

C : : :
natural, mas como um ser historico que se diferencia dos outros objetos

justamente pelo fato de que as suas agdes sdo dotadas de sensido.

O preco a ser pago pela cientifizagio positivista do conhecimento
humanistico seria o do abandono do sentido. Uma perspectiva radicalmente
cientifica € a darwinista, que nio explica o mundo por meio de funcies, finalidades,
objetivos, mas por meio de um processo de selecio natural que reduz tudo a
explicagbes meramente causais. Com Darwin, mesmo a biologia se livrou da
teleologia, pois mesmo a vida e a evolugdo das espécies podem ser explicadas
sem a necessidade de fazer referéncia a um principio transcendental. Fazer
ciéncia, nos limites da modernidade, significa descrever o mundo de maneira
mecanica, estabelecendo explicagdes sistematicas sincronicas e gerais. Como
identifica Habermas, esse tipo de visio tedrica tem uma inspiracio grega e
revela uma metafisica ontologica, pois parte da questio do ser Conhecer é
revelar o ser do mundo, a partir da utilizagdo do /ygos. Com isso, “o verdadeiro
conhecimento tem a ver com aquilo que é pura e simplesmente geral, imutavel

e necessario”?.

97 HABERMAS, Pensamento pds-metafisico, p. 22.
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A historia humana, porém, nio ¢ a realizagio no mundo de leis universais
prefixadas, ela nio se deixa captar por uma redugio abstrata em teorias
matematizantes. O saber histérico trata das recorréncias assim como do
irredutivel, do irrepetivel, do Gnico. Assim, a historia € um objeto que nio se
deixa estudar nos laboratérios cientificos, ndo se deixa apreender
adequadamente por leis da indugio, revela-se em fendmenos particulares e
complexos que nio podem ser vistos apenas como a repeti¢do de fatos segundo
leis constantes e predeterminadas. E a captagio dessas individualidades dotadas
de significagio ndo é um papel que possa ser adequadamente desempenhado
pelo discurso cientifico positivista porque, em sua reconstrugio abstrata do
universal, a ciéncia moderna precisa deixar de lado tudo o que é particular,

acessorio, contingente, ou seja, tudo que é propriamente historico.

A percepgio dessas dificuldades conduziu alguns pensadores do século XX
a negar a cientificidade do proprio saber historico. Para utilizar uma categoria
de Lyotard, a historia é um saber narrativo € nio um saber dentifico, € por isso
mesmo ele tem outros critérios de construcgio.® Os saberes tradicionais tém
uma estrutura narrativa, pois se constituem em relatos significativos sobre o mundo
e nio em gistemas abstratos de explicagio. A ciéncia é uma espécie de saber
desencantado, construido indutivamente sobre observagdes empiricas. E os saberes
narrativos sao encantados, pois eles oferecem critérios de legitimidade, padrdes de
avaliagdo, sentidos para o agir, modelos de identidades, e tudo o mais que a
ciéncia recusou da tradi¢do por considerar que nada disso € objetiva e racionalmente

demonstravel.

Porém, quando o homem fala de si, ele ndo se descreve, mas se interpreta. E o
que possibilita essa interpretagdo ndo € uma explicagio causal, mas uma compreensio
dos sentidos dos atos individuais e coletivos, que ocorre por meio da

~ . A / ISR
construgdo de uma narrativa. E claro que o homem também constréi discursos
explicativos sobre si mesmo, mas o limite desses discursos é justamente o fato
que eles ndo oferecem uma abertura para a sua autocompreensio. E o homem

se autocompreende como sentido.

% LYOTARD, A condigio pds-moderna.
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O pensar cientifico é justamente aquele que observa o mundo como uma
rede de relagGes causais, nas quais o sentido somente pode aparecer como um
fendomeno psicologico: faz parte do discurso cientifico a afirmagdo de que os
homens de certa comunidade perceber» um ato como significativo, mas nunca
pode fazer parte do discurso cientifico a afirmagdo de que um ato s um
determinado sentido. O modelo mecanicista nio da conta da histéria humana,
que pede uma compreensdo e ndo apenas uma explicagdo. E a ciéncia moderna
ndo da conta da compreensio, pois ela somente é capaz de lidar com a realidade
dos fatos e nio com a sua significagio. Assim, um saber historico que pretenda
elaborar a historia humana como uma narativa dotada de sentido precisava
ultrapassar o limite das explicagdes empiricas, o que significava romper as

fronteiras de uma racionalidade inspirada nas ciéncias empiricas.

Assim, no sentido de Lyotard, o saber histérico é narrativo e ndo
cientifico. E, para utilizar as categorias delineadas na introdugio, o saber
histérico € hermenéutico, e nio cientifico. Porém, em pleno século XIX, por
mais que fosse clara a deficiéncia dos métodos cientificos para a compreensio
historica, tampouco havia ainda a possibilidade da afirmagio de um saber
racional que nio fosse cientifico. O discurso filosofico estava em crise e as
triunfantes ciéncias naturais eram o modelo incontrastavel de racionalidade. Se
ainda hoje essa concep¢io perdura no senso comum (em que a ciéncia continua
sendo o Unico saber objetivamente confiavel e a filosofia é vista como um
exercicio nefelibata de abstragdo), no final do século XIX isso era inda mais
claro, pois sequer o conceito de ciéncia havia sofrido as duras criticas

epistemologicas do século XX.

O século XIX foi o apice do processo de cientificizacio do conhecimento, no
qual o discurso cientifico firmou-se como o unico discurso valido acerca da
verdade. Toda disciplina oitocentista almejava ser ciéncia, inclusive a historia e
a hermenéutica. Porém, o desencantado discurso cientifico era tdo mais puro
quanto mais proximo de uma descrigdo causa/ de fendmenos empiricos, de tal
forma que uma ciéncia da histéria propriamente dita nio poderia encarar a
historia universal como uma totalidade dotada de swignificads. A redugio da
historia a explicagdes causais teria como resultado a perda da proépria idéia de
sentido da histéria, que passaria a ser vista como um processo que tem

explicagio causal, mas nio teleologica, o que se afigurava inadmissivel. Assim,
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nio deve causar espanto que, frente a incompatibilidade entre os saberes
historicos e os modelos matematizantes das ciéncias naturais, os pensadores
novecentistas buscassem constituir modelos a/fernativos de cientificidade, capazes

de assegurar o status de ciéncia ao seu ramo do conhecimento.

E a hermenéutica de Schleiermacher, com seu método de compreensio dos
sentidos, oferecia um modelo que pareceu interessante a alguns pensadores da
época. Embora ele proprio ndo pretendesse que a sua metodologia tivesse
aplicagdo fora da hermenéutica filologica e teoldgica, seu trabalho inspirou
alguns teéricos que buscavam um método cientifico capaz de lidar com aquilo
que nio é matematizavel, mas historico. Assim, ele inspirou a idéia de que a
ciéncia é método, mas o método cientifico utilizado pelas ciéncias do homem pode
adotar um modelo que fosse diverso daquele oferecido pelas ciéncias naturais,

mas que nio fosse menos metddico nem menos cientifico.

2. Da filosofia a ciéncia

Foi nesse sentido que se desenvolveram os esforcos de William Dilthey
que, no final do século XIX, propds a diferenca entre as Ciéncias da Natureza
(que sdo voltadas a explicacio causal e matematizante) e as Geisteswissenschaften, ou
seja, as ciéncias do espirito (qQue sio voltadas a compreensio do homem). Como
afirma Palmer, Dilthey sustentava que compreensio “era a palavra chave para os
estudos humanisticos”, pois enquanto as ciéncias exatas explicam a natureza,
“os estudos humanisticos compreendem as manifestagdes da vida”». E, para
Dilthey, “explicamos a natureza; ha que compreender o homem”w, pois “a
dinamica da vida interior de um homem era um conjunto complexo de
cognigio, sentimento e vontade, e que esses factores nio podiam sujeitar-se as

normas da causalidade e a rigidez de um pensamento mecanicista e

quantitativo” 1,

Dessa maneira, a aplicacio da metodologia positivista as ciéncias do
homem ndo poderia conduzir a elaboragio de um saber adequado, pois a

compreensio dos fendomenos humanos exige um outro tipo de abordagem.

% PALMER, Hermenéutica, p. 112.
0 PALMER, Hermenéntica, p. 120.
0t PALMER, Hermenéutica, p. 109.
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Porém, as ciéncias do espirito tampouco podem ser confundidas com a filosofia

idealista do iluminismo, na medida em que esse tipo de abordagem filosofica

era uma setafisica € ndo uma ciéncia. Entdo, o desafio de Dilthey era livrar as

ciéncias do espirito tanto de sua vinculagio metafisica (sem o que elas ndo se
. n . .

constituiriam como ciéncia) quanto de uma redugio positivista (sem o que elas

nio poderiam compreender seu objeto). E esse ndo era um desafio pequeno.

A primeira parte dele tem a ver com a superagio dos pressupostos
idealistas do hegelianismo que dominava as teorias da histéria. Como afirma
Milovic, Hegel teve um importantissimo papel na valorizagio filoséfica da
historicidade, pois ele foi o primeiro grande filésofo moderno a pensar o
homem como um ser historico. Com isso, ele rompeu um padrio que se
estendia desde o pensamento grego, que insistia em uma ontologia baseada no

esclarecimento nas esséncias imutaveis e universais do homem e da natureza.

Mesmo Kant, que foi o filosofo mais importante da geragdo anterior a de
Hegel, nio pensava o mundo de maneira historica, pois buscava ancorar seu
pensamento nos pontos fixos da subjetividade, que sdo juizos aprioristicos cuja
validade é racional e necessaria. Com isso, ele reiterava as posigdes classicas e
medievais, que buscam a explicagio correta no esclarecimento de uma certa
ordem natural das coisas (embora, em Kant, a ordem cdsmica seja substituida

por uma ordem cognitiva individual presente em cada um dos homens).

Essa introdugio hegeliana da historicidade na filosofia foi uma inovagio
relevante, mas que conduziu a um discurso histérico predominantemente
filosdfico, € ndo cientifico. Em vez de uma ciéncia que se limitasse a descrever o seu
objeto, o processo historico era visto a partir de modelos metafisicos de
compreensio, o que resultava em uma narragio da historia que partia de
padrdes nio-histéricos. E, como afirma Gadamer “ha muitas formas de pensar
a historia a partir de um padrio situado fora dela prépria”e. Von Humbold,
por exemplo, pensa a historia como um processo de decadéncia da perfeicio
dos modos gregos de vida; a teologia historica gnostica pensa o futuro como a
restauragdo da perfeicio dos tempos originais, Hegel pensa a histéria como a

realizagdo do espirito absoluto. Em todos esses discursos, a historia é pensada

02 GADAMER, Verdade e miétodo, p. 311.
13 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 311.
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de uma forma a-histérica, pois o discurso historico é organizado nas bases de

uma filosofia idealista que nio se coaduna com um estudo cientifico das fontes.

Contra esse discurso filoséfico da histdria, buscou-se construir um discurso
propriamente cientifico. Nessa medida, Dilthey converteu um problema
ontolégico e metafisico (gual o sentido da histéria?) em um problema
epistemologico, ou seja, relativo ao método cientifico (como compreender o homen em
sua historicidade?). Porém, esse novo cientificismo ni3o negava um sentido ao
processo historico, mas afirmava que “a histéria tem um sentido em si

”» ~ . . ;. ;.
mesma”», Entdo, em vez de fixar um sentido metafisico necessario para a
historia, pensadores como Ranke e Droysen se opuseram ao hegelianismo
dominante e tentaram identificar uma teleologia que nio fosse #ranscendente (ou
seja, ndo estivesse fora dos processos histéricos), mas que fosse imanente (ou seja,

: : : - e e g
que pudesse ser percebida a partir de uma investigagio da propria histéria).
Segundo Gadamer, esses tedricos apresentam a histéria como uma “soma em
curso, com o fim de renunciar a qualquer pretensio de se construir
aprioristicamente a histéria do mundo, e com isso acham que estio

absolutamente no terreno da experiéncia™os.

Essa substituigdo da transcendéncia pela imanéncia é tipica de uma
perspectiva de dentifizacio, pois a identificagio do sentido imanente deve ser
derivada da propria observagio dos fatos. Assim, a imanentizacao do sentido
busca manter a possibilidade de tratar a historia como um objeto dotado de
sentido, mas sem recair no claro anti-historicismo implicado pela defini¢io
metafisica de um sentido necessario e aprioristico para o processo historico.
Era preciso radicalizar a afirmagio de Dilthey de que “chegamos ao
conhecimento de nds proprios ndo atraveés da introspecgdo, mas sim através da
historia™es. Ficava, entdo, estabelecido o desafio de um historicismo que se
pretendesse cientifico: definir um sentido historico (e ndo a-historico) para a
propria historia.

Uma tentativa nesse mesmo sentido foi realizada, no Brasil, por Roberto

Lyra Filho, que buscava superar o jusnaturalismo por meio de uma

4 GADAMER, Verdade e método, pp. 313 e 312.
5 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 320.
106 PALMER, Hermenéutica, p. 107.
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historicizagdo do sentido da justica (que por sua vez, servia como sentido para
o direito). Tendo claro que a estratégia basica dos jusnaturalismos € a fixagdo de
um sentido transcendente, Lyra Filho tomou emprestado do tedlogo Tilich a
idéia de uma antotranscendéncia, que ele apresenta como uma espécie de imanéncia,
afirmando que o Ser nio esta forz da totalidade dos fendmenos, e sim dentro
delaw. Essa transcendéncia interna ndo seria uma mera releitura da
transcendéncia externa, que identifica o sentido na Historia no seu exterior, e
nio no seu znterior. Portanto, ndo se trataria de um renovado platonismo, pois
Lyra continuava negando a existéncia de um mundo das idéias juridico, no qual

estivessem contidos os valores universais e imutaveis do direito e da justica.

3. Hermenéutica, dialética e método

Que tipo de abordagem capaz de identificar, no interior da propria
histéria, um sentido imanente? Certamente nio poderia ser a das ciéncias
empiricas, pois o discurso externo e explicativo ndo se coaduna com o objeto
historico, na medida em que “a propria historia nio é, portanto, somente um
objeto do saber, mas esta determinada em seu ser pelo saber-se. O saber sobre ela ¢
ela prgpria”s Essa circularidade auto-referente inviabiliza a utilizagio do
discurso explicativo das ciéncias, com sua produgio de discursos externos que

adotam a forma de sistemas sincronicos.

Potencialmente, o reconhecimento dessa incompatibilidade poderia ter
conduzido a negagdo da cientificidade do historico, que poderia ter buscado se
firmar como um saber alternativo a prépria ciéncia. Porém, essa saida ndo era
admissivel no ambiente do final do século XIX, quando reinava um
cientificismo que negava qualquer autoridade a um conhecimento que nio se
qualificasse como dentifico. Entdo, tentou-se infundir cientificidade ao saber

historico, convertendo a filosofia da histéria em uma efetiva ciéncia histérica.

Esse processo comegou com Droysen e Ranke, que propuseram ler a

histéria como um zexts, identificando o seu sentido como quem localiza o

w7 TILICH, Pau. Sistematic Theology. Three volumes in one. Chicago: The University of
Chicago Press, 1971. Citado por LYRA FILHO, A reconciliagio de Prometeu, pp. 12 e
ss.

18 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 323.
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sentido interno de uma produgdo literaria. Eles se inspiraram nas concepg¢des
metodologizantes da hermenéutica e formularam a tese de que era adequado /Zr
a histéria como um quem % um texto. Assim, o que caberia a historia nio seria
uma simples descri¢do dos fatos, mas uma compreensao do processo historico.
Porém, essa perspectiva ndo era ainda um miétodo, e foi justamente um aluno de
Ranke que se inspirou na obra de Schleiermacher para elevar a hermenéutica,
de uma metodologia de identificagio dos sentidos imanentes dos textos, a uma
metodologia de identificagdo dos sentidos imanentes dos processos historicos.
Esse foi justamente William Dilthey, que radicalizou essa posigio e tentou fixar

a hermenéutica como uma metodologia para as ciéncias do espirito.

Porém, foi em Dilthey que se consolidou a “transferéncia da hermenéutica
para a historiografia®, firmando-se a idéia de que “ndo somente as fontes
historicas chegam até nds como textos, mas também a realidade histérica é em
si um texto que deve ser compreendido”™®. Uma saida muito préxima foi a
sugerida por Lyra Filho, que propos a utilizagdo da dialética, como uma forma
de desvelar o ser do ser em movimento que € a propria historia. E a dialética de
Lyra, tal como a hermenéutica de Dilthey, sio apresentadas como métodos
para a fixagio objetiva do sentido imanente da histéria, o que implica uma
oposigio ao sentido transcendente implicado pelo idealismo presente na
dialética hegeliana propriamente dita. Em ambos os casos pode-se identificar a
presenca de um pensamento metodoldgico inspirado pelo cientificismo do século
XIX, sendo que essa influéncia chega a Lyra Filho mediante a sua explicita

1Inspiragdo no pensamento marxista.

O discurso das ciéncias modernas é o discurso do método, pois a
metodologia oferece justamente o padrio de verdade utilizado pela ciéncia.
Portanto, a questio de Dilthey, assim como a de Lyra, tinha um forte viés
epistemolégico: que método € capaz de conduzir a uma verdadeira compreensio?
Que tipo de aproximagio esclareceria o sentido imanente a propria historia e,
com isso, serviria como base para uma compreensio historica do préprio

homem?

19 GADAMER, [Verdade e miétodo, p. 335.
10 (GADAMER, Verdade e método, p. 308.
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Essas preocupagdes metodologicas conduziram tanto Dilthey quanto Lyra
ao enfrentamento das aporias de um historicismo metodolégico, que terminava
sempre ficando espremido entre dois mundos, “a meio caminho entre a
filosofia e a experiéncia”m. Hegel introduziu o historicismo, mas sob a égide de
um idealismo que garantia um sentido transcendente para a histéria. Dilthey e
Lyra pretendiam uma superagdo dessa metafisica fixista, mas tomando imenso
cuidado para nio recair no relativismo absoluto que ndo enxerga na historia
um sentido. Portanto, era preciso estabelecer uma forma de identificar de

maneira objetiva o sentido iwanente da historia.

Essa imanentiza¢io do sentido da histOria termina por torna-lo histérico,
no sentido de que ele se altera com o curso do processo. Assim, existe uma
radicalizagdo do historicismo hegeliano, que pressupunha a existéncia de um

, . . . ~ ’ . . g
espirito absoluto que funcionava como orienta¢io da propria historia. Ambos
os autores abandonam a idéia de sentidos absolutos e imutaveis para a histéria,
mas ambos pretendem a possibilidade de um conhecimento objetivo do sentido

definido dentro do proprio processo histérico.

Ambos sabiam que a relativizagdo historicista conduzia de contingéncia a
contingéncia, mas nenhum deles estava disposto a absolutizar o processo e, com
isso, dissolver a propria idéia de que a histéria pode ser compreendida como
um todo dotado de significagio. Porém, na falta do absoluto metafisico, era
preciso erigir alguma outra espécie de absoluto, que servisse como ponto de
referéncia para a afirmagio de uma verdade objetiva. Mas como negar o
idealismo hegeliano e, a0 mesmo tempo, afirmar a presenca do sentido objetivo
da histéria? Em ambos os autores, essa tensio nio resulta bem resolvida,
especialmente porque nenhum deles radicaliza as consequéncias do

historicismo que esta na sua base.

De um lado ou de outro, a historicizagio do homem é acompanhada pela
afirmacio de que as agdes humanas devem ser percebidas como dotadas de uma
significagdo, que pode ser identificada objetivamente, por meio de um meétodo.
Para Dilthey, esse método é a hermenéutica. Para Lyra, é a dialética. De um lado e

de outro, a validade objetiva do método é baseada em uma espécie de

w1 GADAMER, VVerdade e miétodo, p. 336.
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correspondéncia ontoldgica necessaria (e ndo contingente, como tudo o que

ocorre na historia).

Dilthey aponta que “somente conhecemos historicamente pelo fato de
sermos historicos”, de tal forma que a consciéncia historica € uma forma de
autoconhecimento. Com isso, a nossa propria historicidade abre espago para
uma compreensio objetiva da histéria, inspirada na idéia de Schleiermacher de
uma congenialidade na relagdo entre intérprete e autor, sem a qual nio se pode
efetuar o salto de uma opinido subjetiva para uma verdade histérica objetiva. Isso faz
com que ele estabeleca, como afirma Gadamer, um nexo imediato entre vida e
saber, de tal forma que a experiéncia historica vivida possibilita um saber

histérico que ndo precisa de uma justificagdo discursivar.

Essa conexdo, porém, nio ¢é apresentada como um dado historico
contingente, mas como parte de uma ontologia que liga conhecimento e vida e
que dispensa a justificagdo discursiva do antoconhecimento histérico. E € por isso que
Dilthey se dedica a fundamentar uma ruzdo histérica, em moldes semelhantes a
fundamentagio da razio pura que Kant empreendeu. Assim, em vez de
apresentar a historicidade do sujeito como uma fonte de limitagGes para a
objetividade do conhecimento historico, Ditlhey considera que “a consciéncia
histérica tem de realizar em si mesma uma tal superagio da propria
relatividade, que, com isso, torne possivel a objetividade do conhecimento
espiritual-cientifico”s.

Porém, essa objetividade somente se torna viavel na medida em que a razio
bistdrica permita um conhecimento imediato do sentido da histéria, por meio da
propria vivéncia. Voltamos, entdo, aos critérios cartesianos de certeza, em que
a verdade é dada por meio de uma evidéncia racional. E retomamos o padrio
kantiano, que busca na certeza imediata do sujeito em relagio a si um
fundamento adequado para a investigagio das formas da sensibilidade e das
categorias do conhecimento. Portanto, em nome de uma metodologizacio do
conhecimento histérico, voltamos com Dilthey a uma onwlygizacio idealista das

relagdes entre sujeito e objeto, que é muito bem identificada e exposta por

12 GADAMER, Verdade e método, p. 360.
3 GADAMER, Verdade e método, p. 357.
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Gadamer no ponto em que ele fala do “enredamento de Dilthey nas aporias do

historicismo”u,

E as aporias do historicismo em que Dilthey se enreda derivam justamente
de ele nio aceitar radicalmente as conseqiiéncias da historicidade do
conhecimento. Ele afirmou contra Hegel a necessidade de termos consciéncia
da nossa finitude, mas buscou construir uma verdade objetiva baseada na
contingéncia, pois ele nio se podia desligar da pretensio idealista de uma
verdade incondicionada. Porém, o que Dilthey propunha era o ideal
inalcangavel de um discurso interno a historicidade, mas cuja veracidade nio

fosse historicamente condicionada.

Ele tentou historicizar o sentido Aistéria, mas sem historicizar a ragio
histérica, que deveria permanecer como um ponto de vista a-histérico a partir do
qual se pudesse desvendar objetivamente o sentido do processo historico. Com
1880, O método hermenéutico que ele apresenta para a leitura da historia ndo €
apresentado como historico, mas como uma decorréncia da propria

N , . A
correspondéncia ontologica necessaria entre o saber do homem e sua vivéncia
historica.

Lyra Filho opera uma semelhante identificagio, pois ele afirma que a

. e A C
dialética descreve a propria dinamica do processo histérico, o qual somente
pode ser percebido dialeticamente porque é dialeticamente que ele se realiza.
Assim, ha uma dialética zanto nas coisas quanto nas idéias'’ e faz parte da questao
, - : L o -y
ontoldgica a analise da simetria existente entre o pensamento dialético € a dialética das
coisasts. Assim, é uma relagio ontologica entre o pensar e o ser que permite o

esclarecimento objetivo da realidade por meio da dialética.

Em ambos os casos, a radicalizagio de uma historicidade é limitada pela
permanéncia do idealismo transcendental, ainda que convertido em uma
espécie de imanéncia. E o fato de a histéria seguir um curso dialético inevitavel
que permite que Lyra apresente a metodologia dialética como instrumento para

identificar um sentido objetivamente existente na historia e percebido como

14 GADAMER, VVerdade e método, p. 335 e ss.
15 L YRA FILHO, A reconciliagio de Prometeu, p. 18.
s LYRA FILHO, A reconciliagio de Prometeu, p. 13.
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um vefor de carater evolucionario. E é o fato de o homem ter uma percepgio
imediata da sua historicidade que permite que Dilthey afirme a objetividade do
conhecimento histérico. De um lado e de outro, a objetividade do
conhecimento acerca da histéria é garantida pela permanéncia de certas estruturas
ontoldgicas cujo carater ndo é histérico e contingente, mas essencial e
necessario. Portanto, essas concepgdes reciclam de maneira velada o idealismo

que elas proprias dizem combater.

Por fim, as metodologias propostas, que deveriam dar margem a
identificagdo de um conhecimento historico objetivo, ndo se prestam a uma
aplicagdo objetiva. A metodologia de Schleiermacher, na medida em que se utiliza
largamente das nog¢des de congenialidade e de interpretagio divinatoria, nio se
presta a ser um critério objetivo de validagdo de hipéteses, pois ele somente
opera como uma série de critérios que organizam uma investigagdo em grande
medida subjetiva. Por isso, Gadamer afirma que a experiéncia historica, tal como
entendida por Dilthey, “nfo é um procedimento e nio possui a anonimidade

de um método”w.

Da mesma forma, a dialética nio tem um método definido com o mesmo
grau de objetividade das ciéncias empiricas. Com isso nio quero afirmar que
eles sdo equivocados porque ndo seguem as formas definidas nas ciéncias
empiricas, mas apenas acompanhar Gadamer na constatagio de que, se eles
conduzem a alguma objetividade, é num sentido muito diferente daquela
produzida pela metodologia das ciéncias naturaisws. Assim, mais do que
métodos rigorosos e anonimos de verificagio, eles funcionam como padries de
organizagido de um discurso argumentativo acerca de sentidos, valores € finalidades

sociais.

Para usar uma categoria de Perelman, eles fornecem critérios de persuasio e
nio de prova. Eles organizam discursos argumentativos, e ndo discursos
dedutivos. Eles lidam com questdes qualitativas, e ndo quantitativas. Eles
oferecem fgpoi argumentativos, e ndo um sistema de verificagdo. Entio,
radicalizando a posi¢io de Dilthey acerca das especificidades da antocompreensio

histdrica do homem como wm ser dotado de sentido, as Conseqiiéncias do pensamento

w7 GADAMER, Verdade e método, p. 367.
18 GADAMER, Verdade e método, p. 368.
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metodologico parecem apontar para uma metodologia de argumentacio € nio para

uma metodologia de verificagao.

Porém, uma tal construgdo ndo tinha espago no inicio do século XX, tanto
~ . . . . . BV o 1. .
porque ndo havia sido realizado o giro linglistico que possibilitaria a
formulagio da idéia de uma verdade pragmitica e a conseqliente abertura para
\ ~ . . 7 .
que a argumentagdo fosse reconhecido um papel epistemoldgico. Nesse
momento, a verdade ainda era uma verdade entendida apenas por critérios
semanticos de correspondéncia com um mundo objetivo, a /lnguagem era vista
apenas como um instrumento para a comunica¢io de pensamentos e o discurso

cientifico era o tnico que se compreendia como portador de uma verdade racional.

Nesse contexto, a hermenéutica continuava tendo um  viés
predominantemente  metodolégico (ainda que os resultados dessa
metodologizagio da hermenéutica fossem extremamente limitados, como ja
reconhecia Schleiermacher), entendida como uma forma de pensamento que
poderia organizar uma fundamentagdo cientffica para o conhecimento das
ciéncias humanas. Porém, uma radicalizagio do historicismo colocou em xeque
essas pretensdes metodologicas da hermenéutica e inaugurou o debate
contemporaneo acerca da relatividade radical do conhecimento humano. E essa
radicalizagdo conjunta do carater lingiistico e historico do homem é por
muitos chamada de virada hermenéutica, que consolidou a reflexividade como

uma caracteristica fundamental do saber.
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Verdade

A porta da verdade estava aberta,
mas s6 deixava passar

meia pessoa de cada vez.

Assim nio era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava

sO trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade

voltava igualmente com meio perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram a um lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em metades

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era totalmente bela.

E carecia optar. Cada um optou conforme

seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

Carlos Drummond de Andrade, Corpo.
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Capitulo IV - Hermenéutica e reflexividade

1. A reflexividade transcendental

A modernidade, seguindo a utopia cartesiana, dividiu a verdade em varias
partes supondo que o conjunto de todas elas formaria a imagem do mundo,
como as pegas encaixadas de um quebra-cabega. Porém, as varias verdades que
tentamos juntar #m perfis que nio coincidems. Nio temos sendo meias verdades, pois
nenhuma delas corresponde ao real. Mas a soma de duas meias verdades nunca
forma uma Verdade inteira, pois elas se aproximam em tensdo, sem reduzir-se a

uma unidade.

Um dos primeiros filésofos a desconfiar seriamente dessa busca incessante
de unidade foi Nietzsche, que chegou a dizer que desconfiava de todos os
sistematizadores e os evitava, pois a vontade de sistema € uma falta de retiddom.
E ele nio desconfiou s6 do Sistema, mas de varios outros idolos da modernidade:
Raszido, Verdade, Moral, ele anunciou o crepusculo de todos esses idolos quando

afirmou a morte de Deus®.

No que toca a hermenéutica, a principal critica que Nietzsche formulou
foi contra a razio moderna e a sua falta de historicidade. Ele percebeu que os
filosofos modernos compartilhavam com os antigos uma completa fa/ta de sentido
histdrico, pois todos eles “acreditam fazer uma Jonra a uma coisa quando a des-
historicizam [...], quando fazem dela uma mumia. Tudo o que os filosofos
manejaram, por milénios, foram conceitos-mumias; nada realmente vivo saiu

de suas mios”u,

A filosofia sempre foi acusada de muitos vicios, mas essa investida era nova
e radical, pois atacava um dos nucleos do labor filosofico: a busca de esclarecer
a verdade das coisas por meio da identificagio de elementos universais e
imutaveis. Aquilo que nio tem histéria é justamente o que interessa mais a
maioria dos filosofos, pois € com base no que € permanente que podemos explicar

o mundo e sua pluralidade de acontecimentos contingentes e particulares. O

19 NIETZSCHE, Creprisculo dos idolos, p. 13.
20 NIETZSCHE, Assim falon Zaratustra.
12t NIETZSCHE, Creprisculo dos idolos, p. 25.
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necessdrio, O universal, a esséncia, esses pontos fixos sempre foram os lugares em que
os filésofos apoiaram as alavancas do seu conhecimento. Na modernidade, esses
lugares foram reduzidos a um tUnico ponto: a razdo. E, somando-se razio e

empiria, temos o conhecimento fundamental da modernidade: a ciéncia.

E a ciéncia € justamente a negagdo da historia, por meio da redugio do
mundo a um sistema sincrinico. O conhecimento cientifico ndo é reflexivo, pois
ele se coloca como uma mirada externa sobre o seu objeto. Ele nio fala de si,
ele nio opera por espelhos. A verdade cientifica da-se por uma combinagio de
evidéncia € método, pois o conhecimento dos fatos € dado por critérios de evidéncia
empirica, o conhecimento da logica é dado por uma espécie de evidéncia
racional e o conhecimento das leis naturais ¢ dado por meio da aplicagio do
meétodo. Assim, no nucleo da verdade buscada pelos cientistas encontra-se a
epistemologia cartesiana, que elabora uma metodologia especifica de conversio

de certezas subjetivas em verdades objetivas. >

Mas o que garante a validade dessa metodologia? A racionalidade da qual
ela se reveste. E essa racionalidade ndo se pretende fruto da tradi¢io e de seus
preconceitos, mas é compreendida como uma capacidade imanente a todos os
homens. Esse tipo de visio nio é dotado de reflexividade, na medida em que o
homem se coloca como um observador do mundo e tem a sua razio como
instrumento para conhecé-lo. Foi essa perspectiva que articulou a revolugio
moderna contra a tradigdo medieval, que destituiu o saber hegemonico com as

armas da objetividade cientifica.

O que esse saber cientifico buscava era sobrepor-se a qualquer tradigio.
Porém, na medida em que os novos canones de conhecimento se firmaram,
estruturou-se na forma de uma nova tradigdo: uma tradi¢io racionalista, que se
via como portadora de uma verdade universal e necessaria, e nio como

representante de uma tradi¢do cultural historicamente determinada.

Porém, quando Hume estabeleceu sua poderosa critica ao meétodo
indutivo, as bases dessa tradi¢io foram minadas, pois ficou claro que a verdade

cientifica talvez ndo passasse de uma crenca coletiva; no maximo, uma crenca universal.

122 Uma avaliagio mais pormenorizada desses pontos € feita no Livro Livro I -

Capitulo I - 4.
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Se as relagdes de causalidade entre os fendmenos ndo podem ser captadas pelos
sentidos (que somente capta os fendomenos) a percep¢io de regularidades na
natureza nio passa de fruto de um habito (por mais que ele seja inescapavel),

entdo o conhecimento ndo poderia ser tio seguro quanto parecia.

P

E nesse contexto que Kant realizou uma revolugio filoséfica dentro da
prépria modernidade, buscando levar a sério o fato de que a evidéncia empirica ndo
¢ um critério suficiente para assegurar uma verdade cientifica. Ele fez isso
estabelecendo uma critica do conhecimento tradicional, no qual concluiu que
nossos sentidos nio nos mostram a coisa em si, pois nossas percepgdes sobre o

mundo sio determinadas pelos modos humanos de perceber o mundo.

Com isso, foi dado o passo fundamental para a fixagdo de uma filosofia da
consciéncia: frente ao fechamento da ligagio imediata entre o homem e o
mundo e perante a consolidagio da idéia de que nossos modos de conhecer
definem o nosso proprio conhecimento, tornou-se premente investigar as
estruturas pelas quais o homem constroi seu proprio conhecimento. E uma das
grandes inovagdes de Kant foi oferecer uma nova descri¢io de como funciona a

nossa razdo e de como o homem elabora aquilo que ele chama de realidade.

Nesse novo ambiente, ganhou espago uma espécie de introspeccio, em que a
analise dos modos de entender o mundo colocou 0 homem {rente a si mesmo e
a necessidade de compreender sua propria consciéncia. Esse foi um primeiro
passo reflexivo, no qual a avaliagio racional dos modos humanos de conhecer
tornou-se a base das constru¢des de conhecimento. Antes de Kant e Hume, nio
havia divida de que uma observagio cuidadosa da realidade conduziria a um
conhecimento objetivo porque correspondente a coisa em si. Kant mudou a
nogio de objetividade, pois o que ele considera objetivo nio € o objetivo e s,

mas o objetivo para nés.

Esse para nés ja é reflexivo, pois envolve uma percepgio de que o modo de
conhecer influencia o proprio conhecimento. Porém, essa é uma reflexividade
transcendental, no sentido kantiano, pois ela busca ancorar a objetividade do
conhecimento em uma espécie de ontologia construida pela autocompreensio
do homem. O mundo externo nio é perceptivel diretamente, mas o mundo

interno sim, de tal forma que ainda € possivel utilizar a evidéncia como critério
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de certeza, mas apenas para o conhecimento da estrutura interna da consciéncia

humana.

De certa maneira, voltamos ao socratico conbece-te a ti mesmo, mas sob o
pressuposto transcendental de que todos os homens véem o mundo da mesma
maneira. Assim, a filosofia kantiana é fundada em wum principio de
universalizagio do particular, pois aquilo que é racionalmente valido para um
homem deve ser objetivamente valido para todos. Partindo desse axioma,
chegamos ao ponto em que o conhecimento do modo como e vejo o mundo

me possibilita saber 0 modo como #dos véem o mundo.

Nessa visio, o modo humano de conhecer (ou seja, a consciéncia)
condiciona nossos saberes, mas ele proprio independe da histéria, pois
corresponde a constitui¢io ontoldgica do homem. Com isso, a reflexividade
transcendental coloca a autocompreensio do homem no centro do processo de
conhecimento, mas ndo historiciza o homem, cuja natureza ainda € vista como
um dado « priori. Isso conduz a percep¢io de que o homem vive dentro do
processo historico, mas que o ser do homem nio é definido pela historia, mas
por sua propria ontologia. E ¢é justamente o fato dessa ontologia ser universal,
necessaria e constante que permite a constru¢io de um conhecimento objetivo

do mundo.

Para Kant, a estrutura da consciéncia humana determinava os limites e a
forma do seu conhecimento. Hegel, ao historicizar o homem, ja introduziu o
problema de que, sendo 0 homem um produto da historia, sua razio individual
introspectiva nio é capaz de explicar a si mesmo. Ele deixa claro que n3o basta
universalizar o individual. Entdo, a razio que ele coloca ja ndo é derivada
simplesmente da consciéncia individual, o que o leva a postular a existéncia de

o e . YRR 7 /7 . 7 .
um novo sujeito para a historia, que é o proprio Espirito Absoluto.

Assim, o idealismo alemio Aistoricizon a vivéncia do homem, mas nio a sua
propria ontologia. E é justamente uma certa ontologia da histéria que permite
a compreensio do processo historico como uma dialética dotada de um sentido
definido, pois ele é visto como uma espécie de realizagio no mundo do Espirito
Absoluto. Assim, por mais que cada individuo fosse finito e contingente, a
razdo humana abria espago para o entendimento do absoluto que confere ao

mundo um sentido, uma ordem, uma unidade. Com isso, a racionalidade, por
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seu carater universal, possibilitava a passagem do conhecimento subjetivo para

o objetivo: e este era o nucleo da proposta filosofica do iluminismo.

Seguindo a trilha critica inaugurada por Descartes, os pensadores

iluministas se perguntaram sobre a origem das suas certezas, até
/ , .

compreenderem com Kant que o homem ¢é a fonte da sua propria certeza e que

nio ha verdade para além do nosso modo de ver o mundo. Nesse ponto,

somente a cren¢a na universalidade da razio poderia nos salvar de um

relativismo absoluto, pois a razdo era o Gnico ponto fixo que ainda tinhamos

para ancorar nosso conhecimento do imutavel.

2. A historicizagao da reflexividade

E justamente contra essa constante busca do objetivo no universal que se
ergue a consciéncia histérica, que reconhece a auséncia de certezas imutaveis e
de verdades naturais. Com isso, o historicismo é o primeiro grande passo para

, C e L
alem do projeto iluminista e sua busca racionalista pelos valores e verdades

Universais e necessarias.

Dilthey ja reconhecia que tudo o que existe de objetivo repousa no trabalho
da vida: todos os valores de uma sociedade, mesmo aqueles que ela propria
considera naturais, sio resultados do processo histérico. Porém, Dilthey nio
era um relativista, pois se vinculava a tradi¢do historicista alemi que aceitava a
autoridade produtora da historia, de tal forma que o resultado do processo
historico era entendido como /egitimo. Assim, o valor objetivo de uma
determinada instituigio social nio exigia mais a sua universalidade racional,

mas apenas sua ligagdo com o processo que lhe deu origem.

Essa era a mesma postura que, no direito, adotava a escola historica
germanica, representada especialmente por Wilhelm von Savigny. Contra o
racionalismo iluminista defendido por autores como Thibaut, o historicismo
alemio defendeu o primado das tradigdes consolidadas, por considerar que o
fundamento do direito nio esta em uma pretensa razio universal, mas no
processo histérico mediante o qual se revela o espirito do povo (I olksgeish).
Portanto, o historicismo germanico opunha-se ao universalismo, mas de forma

algum defendia um relativismo valorativo, na medida em que defendia a

23 GADAMER, Verdade ¢ método 11, p.
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legitimidade dos construtos sociais derivados do espirito do povo. Assim, por
mais que os valores sociais fossem contingentes (no sentido de que a historia
poderia ter seguido outros caminhos), a sua validade era entendida como

objetiva (na medida em que eles derivam da do processo historico).

Assim, o historicismo predominante no século XIX, de Savigny a Dilthey,
nio colocou em questio a validade objetiva das instituigdes historicamente
constituidas nem a possibilidade de um conhecimento objetivo da histéria.
Assim, por mais que o homem e a sociedade tenham passado a ser vistos como
frutos de um processo histoérico, a racionalidade humana ainda era entendida
dentro da metafisica iluminista de inspiragdo kantiana, pois ela era o ponto fixo
que possibilitaria uma percepgio objetiva da prépria histéria.

Porém, a radicalizagio desse processo de historicizagio levou os pensadores
do século XX a questionar a propria historicidade da razdo. Depois de ter
colocado em xeque a muiversalidade dos valores, os pensadores da historicidade
passaram a questionar a wmiversalidade da ragido. Sera que os critérios de
racionalidade s3o universais ou também sio eles uma construcio historica e
cultural? Até que ponto é possivel sustentar a imediatez do autoconhecimento
postulado por Kant e Dilthey? Até que ponto as nossas estruturas cognitivas

resultam do processo historico que nos moldou?

Questionamentos desse tipo parecem levar a uma aporia: se toda
compreensio € uma autocompreensio, entdo a autocompreensio € tanto um
pressuposto e resultado do processo de conhecimento. Sendo assim, nio ha um

: . : : , :
ponto fixo, objetivo, neutro, a partir do qual seja possivel elaborar um discurso
cientifico sobre o homem, ou seja, um discurso externo. N3o pode um homem

ornens em gera 51 mesnio. a A um ponto externo ao
falar dos 4 geral sem falar de Nio ha

homem a partir do qual ele possa se compreender de maneira objetiva.

E a peculiaridade das ciéncias do espirito € que elas sempre oferecem uma
forma de autocompreensio que se choca com a externalidade do discurso das
ciéncias natnrais. E essa inescapabilidade do ponto de vista interno que levou
Dilthey a enveredar-se pelos caminhos tortuosos de justificar a objetividade de
uma autocompreensio historica. Assim € que ele se aproximou da
hermenéutica, que, distanciando-se do discurso linear das ciéncias, apresenta-se

explicitamente como um discurso circular, que pretende levar as tdltimas
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conseqliéncias a percep¢io de que compreender é compreender-se. E
justamente essa circularidade que deu relevancia a hermenéutica e sua tentativa
de compreender o todo pelas partes e as partes pelo todo, numa relagdo circular

que pode conduzir a uma interpretagio adequada do significado dos textos.

Porém, o cientificismo de Dilthey procurou na hermenéutica uma
metodologia de compreensio, acreditando que o métdo conduziria ao sentido
correto do texto. Em especial, o método conduziria ao verdadeiro sentido da
historia, extraido dos proprios fatos e ndo aposto aos fatos. Porém, esse
historicismo ndo historicizou o olhar do cientista: o sentido da historia deveria
existir como um fato historico a ser desvendado. Para Dilthey, assim como
para os seus antecessores, a historia humana tinha um sentido objetivo que era
necessario desvelar. Nele ainda pulsava a busca positivista por construir o local
do observador, o ponto neutro de onde se pode observar o mundo para
compreendé-lo de forma adequada. E essa meta somente poderia ser atingida
por uma perspectiva objetiva, determinada, perene: um olhar cientifico sobre a
histéria.

Contrapondo-se a essa negacio da historicidade, Nietzsche elaborou seu
pensamento fragmentario, aforistico e caustico. Ele abriu portas, destruiu
idolos, apontou novos caminhos. Porém, foi Heidegger quem tomou o espelho
e disse com todas as letras: ha uma relagdo circular entre o olho e a imagem.
Foi ele que nos colocou inevitavelmente face as idéias de que “o que
reconhecemos historicamente, no fundo, somos nés mesmos” e que “o
conhecimento préprio das ciéncias do espirito tem em si sempre um qué de

autoconhecimento”,

Heidegger fez isso no contexto de uma revisio da ontologia moderna, na

: . ,
qual ele envidou esfor¢cos homéricos na busca de levar a sério a pergunta sobre
o ser. Ele deixou claro que havia uma certa inconsisténcia nas perguntas sobre
o ser do homem, especialmente na busca da defini¢do da natureza humana. Essa
natureza era vista como um conjunto de caracteristicas e valores que compdem

a esséncia da humanidade e que, por isso, nio sio contingentes, mas necessarias.

124 Essas duas frases sio de Gadamer, mas creio que elas sintetizam a heranca

heideggeriana do seu pensamento. Vide GADAMER, IVerdade e método 11, p. 52.
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Entdo, o homem deveria descobrir sua propria natureza por meio de uma

observagio de si proprio.

Heidegger, porém, deixa claro que os sentidos nio estdo no mundo, mas
sdo frutos da propria atividade humana, que tende a compreender o mundo
mediante a atribuicio de um sentido ao ser. O homem ndo apenas afirma a
existéncia das coisas, mas confere sentido a sua propria existéncia, atribuindo-
lhe uma significagio. Portanto, a interpretagio do mundo nio € uma atividade
que envolva a descoberta, mas a atribuicio de sentidos. Com isso, a hermenéutica
assume uma tarefa diferente do que tinha até Dilthey, pois ja ndo se trata mais
de uma metodologia para compreender um autor. Na medida em que a
interpretagdo € vista como uma forma de atribuir sentidos, a hermenéutica se
torna o estudo dos modos humanos de compreensio, mediante a elaboragio de

sentidos para um mundo que, em si, € dotado de existéncia e ndo de significacio.

Assim, Heidegger deixa de tratar a hermenéutica como uma espécie de
teoria da interpretagdo de textos e passa a afirmar que a compreensio € parte da
propria condi¢do humana, determinando o nosso modo de atribuir significados
a realidade. Portanto, nenhum desses significados € natural, imutavel nem
perene: todos eles sio frutos da propria atividade hermenéutica, que, como tal,

tem um carater circular.

Além disso, Heidegger da um passo relevante na renovagdo da antiga idéia
de que, dentro de um texto, somente é possivel compreender o singular a partir
do sentido do todo e o todo a partir dos sentidos dos elementos que o
compdem. Essa relagio circular esta presente toda vez que tentamos
compreender um texto a partir dele mesmo, o que é um principio fundamental
da atividade interpretativa. Tal circularidade, porém, era vista como viciosa,
pois esses movimentos concéntricos nunca levam a uma verdade, pois esta
precisa ser baseada em um ponto fixo que lhe assegure objetividade. Entio,
todo conhecimento ligado a essa estrutura circular nio podia pretender o
estatuto de ciéncia porque o saber cientifico se constitui como um discurso

linear e sistematico.

Foi justamente Heidegger quem rompeu essa idéia. Por isso, Gadamer
. ~ . ~ A M
afirma com razio que o ponto culminante da reflexdio hermenéutica de

Heidegger nio foi a identificagio da existéncia de uma circularidade, mas a
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afirmagio de que esse circulo possui um sentido ontoldgico positivo: nio se
trata de um circulo vicioso que impede a compreensdo objetiva, mas “uma
curiosa retrospeccao ou  prospeccio do questionado (o ser) sobre o proprio

questionar”1z,

Assim, nio pode ser caracterizado como vicio o fato de que o ser que
reflete sobre si mesmo anda sempre em circulos, pois o resultado da reflexio
altera o olhar e constitui o préprio ser que se investiga. Portanto, nio é
possivel a autocompreensio sendo dentro desse processo circular, dado que fora
dele nio existe a compreensio do proprio ser e que, portanto, 0 Processo
hermenéutico da-se como um circulo virtuoso que possibilita a existéncia da
propria compreensio®s.

Porém, a preocupagio heideggeriana ndo era esclarecer como
compreendermos os textos, e sim como compreendemos 0 nosso proprio ser.
Tratava-se, assim, de uma bermenéutica da faticidade, que continha uma critica
severa aos conceitos de consciéncia, de esséncia e de valor, mas que nio
ultrapassava os limites de uma reflexdo sobre a faticidade do serz. Porém, nio
tardou muito para que fossem feitos esfor¢os para aplicar a interpretagio de
textos os conceitos hermenéuticos desenvolvidos por Heidegger em sua
preocupagio ontologica com a finitude do ser e sua autocompreensio. E esses
esforcos foram, ao menos em grande medida, uma decorréncia do giro

lingiiistico ocorrido na filosofia na primeira metade do século XX.

s HEIDEGGER, Ser ¢ tempo, p. 43.
126 Vide GADAMER, VVerdade ¢ método I1, p. 74.
21 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 499.
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Kublai Khan: — Fale-me de outra cidade, insistia.

Marco Polo: — ...O viajante pde-se a caminho e cavalga por trés jornadas
entre o vento nordeste e o noroeste... — prosseguia Marco, e relatava nomes e
4 i /7 . .
costumes e comércios de um grande niimero de terras. Podia-se dizer que o seu
, : , :
repertorio era inexaurivel, mas desta vez foi ele quem se rendeu. Ao

amanhecer, disse: — Sire, ja falei de todas as cidades que conheco.
— Resta uma que vocé jamais menciona.
Marco Polo abaixou a cabega.
— Veneza — disse o Khan.
Marco sorriu.
— E de que outra cidade imagina que eu estou falando?
O imperador nio se afetou.
— No entanto, vocé nunca citou o seu nome.
E Polo:
— Todas as vezes que descrevo uma cidade digo algo a respeito de Veneza.

— Quando pergunto das outras cidades, quero que vocé me fale a respeito

delas. E de Veneza quando pergunto a respeito de Veneza.

— Para distinguir as qualidades das outras cidades, devo partir de uma

primeira que permanece implicita. No meu caso, trata-se de Veneza.

Ttalo Calvino, As cidades Invisiveis, 6
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Capitulo V - Hermenéutica e linguagem

1. O giro lingiiistico
No comego, ninguém ligava muito para o verbo. Ou melhor, o verbo era
. , fe o m : .
uma questdo de retOrica e de estética, ndo de conhecimento. A palavra era vista
apenas como a portadora do seu significado e o que interessava aos filésofos era
o conceito, e ndo a linguagem em que ele estava vertido. E claro que todo
formulador de textos sempre buscou a palavra precisa, a defini¢io perfeita, o
termo adequado, mas isso era normalmente visto como a procura da forma

adequada para transmitir os pensamentos.

Assim, o apuro lingliistico ndo deixava de ser uma preocupagio, mas o
problema fundamental da filosofia e da ciéncia nunca foi entendido como o de
elaborar textos elegantes e sedutores, mas textos verdadeiros. Entdo, se a busca da
perfei¢io formal é nuclear para os artistas e os retdricos, essa nio era uma
questdo central para os cientistas e filésofos, que concentram suas ateng¢des no
contetdo dos discursos, e ndo em sua forma. Por isso, apesar de muitos dos
filosofos terem sido grandes escritores, o estilo é tipicamente entendido como
um simples tempero de discursos cuja fungdo € transmitir idéias verdadeiras

sobre o mundo.

E assim seguiu a filosofia da Grécia antiga até o final do século XIX.
Aristoteles falava do mundo; Agostinho falava de Deus; Kant falava das formas
do conhecimento... e a linguagem continuava sendo vista apenas como a forma
exterior dos pensamentos gestados na mente humana. E sobre as palavras
pesava ainda a velha suspeita de que elas raramente dizem o que queremos dizer
com elas. A obscuridade dos textos, os sentidos multiplos e alegbricos, a
explosio semantica das metaforas, a criatividade e a confusio dos poetas, as
figuras de retOrica: a inafastavel presenga desses elementos fazia com que a
linguagem, fosse tratada com certa desconfianga pelos homens do saber, mesmo

que ela fosse um instrumento necessario para a reflexdo e para a comunicagio.

Esse tipo de desconfianga lingiiistica inspirou os pensadores modernos a
radicalizar a oposi¢io entre o sentido verdadeiro e sentido textnal, levando os
hermeneutas do século XIX a postular um primado da significacio intencionada

sobre o sentido literal. Afinal de contas, o verdadeiro sentido de um texto € aquele
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que o seu autor desejou transmitir, ainda que escolhendo equivocadamente as
. / Vi . .
palavras. Assim, se ha um choque entre o que alguém disse e o que ele queria
dizer (e 1sso ocorre repetidas vezes pelas limitagdes intrinsecas a linguagem), a
interpretagdo deve esclarecer o sentido intencionado pelo seu autor, em vez de

prender-se a uma literalidade enganadora.

No campo do direito, esse primado revelou-se em uma valorizagio da
vontade do legislador. Isso ndo quer dizer que o sentido literal tenha perdido a sua
for¢a, pois o jurista moderno pressupde que normalmente o legislador
consegue dizer em suas leis aquilo que desejava. Porém, toda expressio
lingtiistica tem seus limites de transparéncia, e o processo de aplicagio de leis
gerais a casos concretos oferece dificuldades que ja eram tragadas com clareza
desde a Antigliidade. Assim, por maior que seja a capacidade e o esforco do
legislador em busca de clareza, a pratica juridica exige uma constante atividade

de esclarecimento do sentido e da abrangéncia das palavras da lei.

O artigo 907 do Codigo Civil de 2002, por exemplo, estabelece que uma
pessoa é obrigada a reparar danos causados, independentemente de culpa,
quando “a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.E claro que, em certa
medida, o exercicio de qualquer atividade gera risco para os direitos das outras
pessoas. Afinal, como dizia e redizia Riobaldo, viver ¢ muito perigoso. Mas que
nivel de risco uma atividade deve causar para que o seu exercicio sujeite uma
pessoa ao regime da responsabilidade objetiva? Essa é uma pergunta cuja

resposta ndo esta na letra da lei e cuja definigdo precisa ser dada pelo intérprete.

Porém, nio € s6 com a relativa indeterminagio da linguagem que os
juristas precisam lidar. O art. 5° da Constituigio da Republica de 1988 garante
expressamente os direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade “aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito”. E como fica a situagio dos estrangeiros ndo-

residentes? Ou devemos entender que, apesar da limitagdo sugerida pela

1 Aristoteles, por exemplo, avalia cuidadosamente esse problema no livro V da Etica
a Nicomacos, quando discute o problema da justiga e sua relagio com a aplicagdo de
leis gerais a casos concretos. ARISTOTELES, Etica a Nicdmacos, 1137b.

129 ROSA, Grande Sertao Veredas.
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interpretagdo gramatical, seria descabido negar aos turistas estrangeiros os

direitos individuais garantidos pela Constitui¢io?

Assim, tanto pela necessidade de haver critérios para suplantar a
indefini¢do da linguagem quanto pela necessidade de recusar a interpretagio
literal das normas, os juristas do século XIX tipicamente adotaram a postura de
que, sempre que houvesse um afastamento entre a palavra dita e o comando
intencionado, era este que deveria prevalecer. Portanto, a norma juridica nio
era confundida com a letra da lei, de tal forma que ndo se deveria permitir que
defeitos de forma prejudicassem a validade do contetido. E, como o contetido
da norma correspondia a intengdo do legislador, e nio ao sentido gramatical
das palavras que ele escreveu, era preciso elaborar métodos hermenéuticos que
garantissem a aplicacio efetiva do contetdo normativo. Assim, o método é o
instrumento que tenta garantir a objetividade do acesso ao conteddo dos
discursos (ou seja, ao seu significado), apesar das distor¢des e limitagdes que o

uso da linguagem impde a sua forma.

Porém, a distancia entre forma e conteudo comegou a ser mitigada no final
do século XIX, especialmente a partir do momento em que o trabalho de
pensadores como Gottlob Frege evidenciou o fato de que o limite dos nossos
pensamentos ¢é o limite da nossa linguagem®. Um texto nio é simplesmente a
explicitagio de um pensamento pré-lingliistico, pois as idéias ocorrem desde
sempre dentro de uma linguagem. Talvez os sentimentos ndo sejam linguagem,
mas apenas sensacOes. Mas todos os pensamentos sdo expressOes lingiiisticas e,
portanto, a linguagem nio é a forma exterior, mas a matéria da qual eles se
constituem. O pensamento nio é #uduzido em linguagem, mas € modelado em

linguagem: e o limite do escultor € o limite do material com que ele trabalha.

A linguagem, como qualquer outro meio, tem as suas limitagdes. Um

artista precisa conhecer muito bem os limites da argila, para poder modelar

130 Frege é um matematico cujas investigagOes voltadas a fundar a matematica na logica
conduziram a realizar estudos semanticos sobre a linguagem, especialmente na busca
de compreender o sentido da relagio de identidade e para definir o que € o significado
das frases, reflexdes essas que o levaram a formular a célebre distingio entre sentido e
referéncia, que € um dos principais marcos do inicio da filosofia da linguagem. Vide

FREGE, Sentido y Referéncia.
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esculturas que explorem a potencialidade desse material. A habilidade técnica e
a utilizagdo de métodos criativos pode leva-lo a inovar bastante na exploragio
dos limites da sua matéria, mas nio permite que esses limites sejam
ultrapassados. E talvez a pretensio de garantir a objetividade dos discursos da
filosofia e da hermenéutica mediante a elaboracio de métodos seja
demasiadamente pretensiosa (ou ingénua) (ou ambos). Nio porque os métodos
sejam desnecessarios®, mas porque a sua elaboragio ndo € objetiva e a sua
aplicagio ndo pode garantir a prometida objetividade, especialmente nas

ciéncias sociais e na filosofias2.

Autores como Schleiermacher e Dilthey acreditaram que a metodologizacio do
conhecimento hermenéutico e historico poderia garantir a sua cientificidade.
Porém, nio se pode exigir de um método que permita ultrapassar os limites da
propria matéria trabalhada. Assim, a objetividade do conhecimento cientifico e
da aplicagdo do direito nio pode ser garantida por meio da elaboragio de um
método adequado para lidar com a linguagem. Entdo, antes de mais nada, é preciso
esclarecer os limites da prépria linguagem, esclarecendo devidamente a sua
estrutura, suas caracteristicas, bem como a origem das indeterminagles e
obscuridades que sempre acompanham o seu uso. Somente assim poderemos

saber até onde um pensamento metodologico podera nos conduzir.

Intui¢des desse tipo inspiraram uma série de pensadores a pesquisar a
relagdo existente entre os problemas filosoficos e os problemas lingiiisticos. Em
especial, filosofos como Bertrand Russell e os integrantes do Circulo de Viena

tentaram identificar na linguagem as deficiéncias capazes de limitar ou impedir

11 E até mesmo Gadamer chegou a reconhecer que, “no fundo, nenhum pesquisador
produtivo pode duvidar de que a pureza metodologica é indispensavel a ciéncia.” Vide
GADAMER, Verdade e método 11, p. 509.
. : « , .
12 E por isso o mesmo Gadamer diz que, “numa época em que a ciéncia penetra
sempre mais decisivamente na praxis social, esta mesma ciéncia s6 podera exercer
~ . ~ ’ . . .

adequadamente sua fun¢do social quando nio ocultar seus proprios limites e as
condigdes de seu espago de liberdade. E justamente isso que a filosofia deve esclarecer
a uma geragio que acredita na ciéncia até os extremos da idolatria. E é justamente
nisso que a tensio entre Verdade ¢ método possui uma atualidade inalienavel.” Vide

GADAMER, Verdade e método I1, p. 509.

131



o desenvolvimento do conhecimento humano. Quantos problemas filosoficos
nio sdo meros mal-entendidos de natureza logico-lingiiistica? Por exemplo, a
nossa linguagem permite que fagamos perguntas tais como “qual a cor do
invisivel?” e “qual a forma do quadrado redondo?”. Essas questdes sio
irrespondiveis, mas nio porque elas sejam dificeis, mas apenas porque elas sio
mal feitas. E bvio que o invisivel nio é algo que tenha uma cor e quadrados
nio podem ser redondos, e que o simples fato de podermos formular essas
perguntas nio significa que elas possam (nem meregam) ser respondidas. E
talvez as perguntas sobre “os direitos intrinsecos do homem”, sobre “a
existéncia da alma” ou sobre o “significado da vida” sejam tio destituidas de

sentido quanto os exemplos anteriores.

Tais expressOes lingiiisticas podem ser poéticas, e a poesia, a arte e a
religido sdo atividades humanas que ndo apenas merecem todo o respeito, mas
talvez sejam o que de mais significativo e importante o homem tenha
produzido. Todavia, a filosofia e a ciéncia ndo sio artes, mas formas de
conhecimento que ndo podem perder-se nas indefini¢des de uma linguagem que
precisa servir tanto para a elaboragio de poemas romanticos quanto para a
realizagdo de negocios e para a formulagio das leis da fisica. Portanto, a melhor
forma de imunizar a ciéncia e a filosofia contra as imprecisdes das linguas
efetivamente faladas por um povo (as chamadas /ingnagens naturais) é a formulagio
de uma lingnagem formalizada em que seja possivel expressar pensamentos com

clareza e rigor.

Portanto, nio se trata de apenas estabelecer um método adequado para
construir discursos objetivamente verdadeiros, mas de modificar a propria
linguagem, pois ndo ha método capaz de tornar a linguagem natural uma coisa
diferente daquilo que ela é. Entdo, para que as ciéncias possam alcangar o grau
de objetividade que elas precisam, é necessario que elas contem com uma
linguagem especial, capaz de suplantar as deficiéncias tipicas das linguagens

naturais.

As ciéncias naturais conquistaram esse prodigio quando suas teorias
passaram a ser vertidas em linguagem matematica, que é uma linguagem isenta
ambigiiida ugué e anto. E, especialmente
das ambigiiiddades do portugués, do espanhol e do esperanto. E, especialment

devido & multiplica¢do dos sistemas matematicos ocorridos no final do século

132



XIX, passou-se a entender que a matematica n3o € um conhecimento do modo
como o mundo é, mas que as matematicas sio linguagens que utilizamos para
descrever o mundo de maneira precisa. Assim, boa parte do sucesso da ciéncia
moderna é devido ao fato de que ela descreve o mundo usando linguagens
matematicas que possibilitaram um novo grau de rigor e que, com isso, nos
capacitaram a prever os comportamentos da natureza de maneira muito mais

precisa.

Entretanto, ha mais nas ciéncias do que se pode falar por meio da
matematica. Existem os conceitos de tempo, de gene, de substancia, de causa,
de valor, e nenhum deles pode traduzido em uma f6rmula matematica. Porém,
eles devem ser estabelecidos de uma maneira tdo precisa quanto possivel, para
evitar que confusdes meramente lingliisticas afetem nosso conhecimento sobre
o mundo. Para os pensadores que assim percebiam o seu papel, a ciéncia
passava a ser uma espécie de discurso: um discurso explicativo pautado por

critérios de precisio e sistematicidade.

Fazer ciéncia é elaborar um discurso, mas o discurso cientifico ndo pode
ser confundido com o religioso, o mitico nem o poético. Entdo, era preciso
definir os critérios de cientificidade como critérios lingiiisticos: fazer ciéncia era
descrever o mundo em uma /inguagem precisa. Assim, o trabalho prévio
necessario a toda ciéncia era o desenvolvimento de uma linguagem cientifica
adequada, papel esse que era atribuido a filosofia, especialmente porque tal
linguagem deveria pautar-se pelas regras da Logica, que é uma disciplina

filosofica.

Essa postura tedrica ingressou na histéria com o nome de neapositivismo lgico.
Positivismo porque estava ligada ao objetivo cientificista de ligar o conhecimento
do mundo a observagio empirica. Neo porque se tratava de uma nova espécie de
positivismo, que incorporava expressamente a tematica da linguagem. E /gico
porque a logica matematica era o padrio que se buscava impor as linguagens

e :
que pretendessem ser cientificas. Os pensadores ligados a essa corrente
inicialmente buscaram estudar o que eles viam como defeitos das linguagens:
ambigiiidades, vaguezas, indefini¢Oes as mais variadas, paradoxos, antinomias.
Identificadas essas deficiéncias, era possivel tentar extirpa-las do discurso

filosofico e cientifico, garantindo a sua integridade e logicidade.
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Na filosofia, 0 nome mais importante dessa corrente ¢ Wittgenstein, que
escreveu o Tractatus logico-philosophicus, com o objetivo de circunscrever aquilo que
poderia ser tratado racionalmente pela linguagem filoséfica. Assim,
Wittgenstein reconheceu a existéncia do inefivel, ou seja, de toda a ordem de
coisas que escapa de um uso correto e logico da linguagem: deus, alma, valores
universais, direitos naturais, nada disso cabe na linguagem cientifica e filosofica
e, portanto, eles nio sdo conceitos que podem ser articulados em um discurso
racional. E claro que eles podem, e devem, ser mantidos nos discursos poéticos

4 i /S 4 A i i /

e misticos e que é inegavel a sua relevancia para a humanidade. Porém, sobre
4 N / ~ .

eles é impossivel qualquer pretensio de verdade, pois eles escapam da

linguagem filosofica e, portanto, 7o tocante a eles devemos permanecer calados. Assim, a

ciéncia e a filosofia ndo precisam negar o mistério das coisas, mas seria

demasiada pretensio imaginar que seria possivel traduzir em linguagem logica

tudo aquilo que escapa da racionalidade cientifica. Sobre esses temas, devemos

continuar fazendo poesia e musica, e nio filosofia e ciéncia.

Essa postura contrapunha-se claramente a filosofia anterior, com sua
tentativa infindavel de desvendar os mistérios do mundo. Além disso, ela
adotava uma postura claramente cientificista, que reduzia a filosofia 2
epistemologia, limitando-a a ser uma espécie de reflexio sobre as condi¢des de
possibilidade do conhecimento cientifico. Esse cientificismo nio deve causar
espanto, pois ele era a tonica dos discursos na época antifiloséfica da virada do
século XIX para o XX, quando se pregava um abandono da propria filosofia
(taxada de metafisica), ou a0 menos se considerava que o progresso filosofico

consistia na filosofia tornar-se mais cientificaws.

Ja vimos essa tentativa de cientifizagio no pensamento de Dilthey, que
buscava desenvolver bases epistemoldgicas para as ciéncias do espirito.
Semelhante postura tinha a fenomenologia de Edmund Husserl, que nio
criticava a ciéncia tradicional por sua perspectiva objetivante, mas por adotar
um empirismo ingénuo, que deveria ser superado. De toda forma, Husserl
tentava caracterizar a filosofia como uma ciéncia rigorosa, capaz de enunciar
verdades objetivas. E intento similar tinha o neopositivista Circulo de Viena,

que buscava elaborar uma filosofia cientifica que, como afirma Franca D”Agostini,

133 Vide RORTY, Pragmatismo, filosofia analitica e ciéncia, p. 25.
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tinha um duplo sentido: “uma filosofia como ciéncia, ou seja, como analise logica
da linguagem; e como serva da ciéncia, exercicio rigoroso da clarificagio dos

conceitos dos quais se serve o labor cientifico.”s

Houve, assim, um giro linglistico, em que as questOes relativas a
linguagem assumiram uma fungio preponderante na preocupagio dos filésofos.
Porém, esse giro ndo tinha um carater historicista, pois o que se buscava era a
construgdo de uma linguagem adequada aos parametros universais da /gica, e
voltada a construcio de sistemas de enunciados verdadeiros. Assim, as construgdes
propostas pelos teédricos influenciados por essas escolas eram ligadas a
elucidagio das estruturas formais que regulam os discursos em geral, e nio a
busca da compreensio historica de suas origens nem de seus modos de
funcionamento. Além disso, essa tendéncia era marcadamente inspirada por

uma negagao da filosofia.

No direito, o principal representante dessa perspectiva lingistica
logicizante foi Hans Kelsen, cuja teoria pura do direito era uma tentativa de
estabelecer uma #eoria do direito que nio tivesse carater filosofico (entenda-se
metafisico), mas cientifico (no sentido neopositivista). Uma teoria
completamente avessa a historia, pois todos os seus conceitos eram ou deviam
ser puramente formais: uma tentativa de estabelecer uma linguagem capaz de
abarcar toda a experiéncia juridica, independentemente dos conteudos
especificos das normas vigentes. Aqui continuam vivas as inspiragdes gregas,
renovadas pelo racionalismo moderno, de identificar as estruturas permanentes
por tras dos movimentos do mundo. E o papel da ciéncia e da filosofia €
entendido justamente como o de esclarecer essas leis, essas constantes, todos

esses elementos invisiveis que formam a base do mundo que vemos.

2. Historicidade e linguagem

Contrapondo-se a negagio da histéria representada pelo cientificismo
positivista e neopositivista, existe uma linha de filésofos que parte de Nietzsche
e passa por Heidegger e pelos existencialistas, afirmando a historicidade do
homem e do seu conhecimento. Essa postura anticientifica e historicista €

tipicamente qualificada como a filosofia continental, em oposicdo & filosofia analitica

134 1" AGOSTINI, Analiticos e continentais, p.
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de matriz tipicamente anglo-saxd=s. Porém, por mais que essa divisdo persista
até os dias de hoje, sendo caracterizaveis diferencas fundamentais na formagio
tipica dos filésofos e dos estilos de discurso envolvidos no labor filosoficos, as
linhas de for¢a que inspiram esses grandes modelos passaram a se encontrar
com bastante frequiéncia, especialmente no periodo que se seguiu ao fim da

Segunda Guerra Mundial.

Um dos maiores responsaveis por essa convergéncia foi Wittgenstein, que é
um dos filésofos da linguagem mais lidos pela tradi¢io continental,
especialmente porque ele propds em suas obras postumas conceitos lingliisticos
que se contrapunham a filosofia analitica tradicional e que abriram espago para
uma espécie de historicizagdo da linguagem. Em vez de se preocupar apenas
com a formaliza¢do da linguagem e da garantia de rigor e precisio necessarios
para uma linguagem cientifica, Wittgenstein foi o grande responsavel pelo
nascimento de uma filosofia da lingnagem ordiniria, em que a busca ndo era a de
estabelecer uma linguagem purificada, mas de compreender o modo como as

linguagens naturais efetivamente funcionam.

O principal conceito que ele desenvolveu foi o de jogo de lingnagens,
rompendo com a nogio cientificista de que a perfei¢io lingiiistica estava no
rigor e na precisio, e afirmando existéncia de uma pluralidade de jogos
lingiiisticos, cada qual com suas regras e elementos. Segundo Waratss,
contrapondo-se a idéia de que a linguagem natural era inadequada ao
conhecimento, Wittgenstein passou a defender que faltava ao neopositivismo

l6gico uma compreensio filosofica adequada dos mecanismos que regem as

135 Uma obra que traga essa distingdo com muita sutileza, mostrando inclusive os
limites dessa divisdo, é a cartografia proposta por Franca D”Agostini das tensdes da
filosofia contemporanea, em sua obra Analiticos e continentais.

136 Sobre essa distingdo de estilo e formagdo, vide RORTY, Pragmatismo, filosofia
analitica e ciéncia, p. 26.

157 Vide WITTGENSTEIN, Investigaces filosdficas.

138 WARAT, O direito ¢ sua lingnagen, p. 63.
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linguagens ordinarias®: enquanto estes estudos se limitavam aos planos sinziticos
e semanticos, uma compreensio das linguagens ordinarias dependia de uma
analise pragmiitica.

Essa virada pragmatica gera uma abertura para além do cientificismo e da
logica, mas ainda ndo é uma abertura historicista, pois “a analise pragmatica da
filosofia da linguagem ordinaria nio se estendeu aos fatores socio-politicos™,
ignorando a necessaria inser¢ao histérica da linguagem. Porém, a generalizagio
do conceito de jogo construiu uma ponte entre a filosofia da linguagem e a o
historicismo continental, na medida em que ela possibilita a percep¢io das
relagdes sociais como interagdes lingiiisticas, mas sem recair no cientificismo

logicista do neopositivismo.

A partir desse giro pragmatico, a filosofia da linguagem passou a
desenvolver instrumentos para uma compreensdo /ingiistica de problemas
histéricos, que gradualmente passaram a integrar o instrumental tebrico dos
filosofos continentais. Por exemplo, a reflexdo sobre o nivel pragmatico da
linguagem permitiu uma conexio das preocupagdes lingiiisticas com a critica da
ideologia da Escola de Frankfurt, cujos desenvolvimentos de matriz lingiiistico
estio na base da influente teoria da acio comunicativa de Habermas.
Habermas, por sua vez, deve bastante as investigagdes de Apel, cuja obra tenta

articular uma combinacio entre a filosofia analitica e a hermenéutica .

Inspiragio pragmatica também tem a arqueologia proposta por Foucault,
indo além do estruturalismo (que tinha influéncias da teoria da linguagem, mas
mantinha-se em um nivel predominantemente semantico) para investigar na
origem dos discursos as relagoes entre o saber e o poder. O desconstrutivismo
de Derrida também ressalta o papel da linguagem, pois somente pode ser

desconstruido aquilo que foi construido historica e lingliisticamente. Mesmo a

13 O termo linguagem ordinaria é um pouco mais amplo que /inguagem natural, pois ndo
indica apenas das linguas faladas em uma cultura (portugués, russo, espanhol, etc.),
mas também pelos jogos especificos de linguagens construidos no mundo da vida.

1w \WARAT, O direito ¢ sua linguagen, p. 64.

1 De Apel, Habermas utiliza especialmente o conceito de contradicio performativa, que é
uma idéia ligada A contradi¢io entre o nivel semantico e o nivel pragmatico do

discurso.
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teoria dos sistemas de Luhmann, na qual ainda ha uma presenga maior de um

cientificismo, define as relagdes sociais como interagdes lingiiisticas.

Assim, nas décadas de 50 e 60, ocorre no campo de dominio da filosofia
continental uma espécie de universalizagio do fendmeno lingiiistico, com um
uso cada vez mais ampliado de conceitos ligados 2 filosofia da linguagem. Essa
mesma tendéncia se opera também no campo do direito, em que a teoria da
argumentagio de Perelman tenta restaurar a dignidade da retorica, que havia
sido posta de lado no ambiente cientificista da modernidade. Na mesma época,
Viehweg chamava ateng¢do para o carater topico do pensamento juridico, que
nio se deixa descrever nos quadros de um sistema de conceitos semanticamente
definidos. Posteriormente, outras vertentes lingiiisticas ganharam forca, como a

teoria da argumentagdo de Alexy e as teorias hermenéuticas de Dworkin.

3. O circulo hermenéutico

No campo da hermenéutica, o maior protagonista nessa aproximagio entre
historicidade e linguagem foi Hans-Georg Gadamer, que operou uma espécie
de releitura lingtiistica dos conceitos hermenéuticos propostos por Heidegger
no campo da ontologia. Assim, mesmo que se tenha inspirado explicitamente
na hermenéutica da faticidade heideggeriana, foi de Gadamer o grande esforgo
no sentido de levar essa renovada preocupagio hermenéutica ao campo da
interpretagdo dos objetos culturais, dedicando-se ele especialmente a investigar

o modo como interpretamos as obras de arte.

Mas por que a arte, e nio os textos juridicos ou biblicos, que também
fazem parte da preocupagio de Gadamer? Em primeiro lugar, porque tanto faz,
na medida em que Gadamer propds uma universalizagio do fendmeno
hermenéutico que permitiria estudar a sua ocorréncia em qualquer dos seus
ambitos, pois “a compreensio deve ser entendida como parte da ocorréncia de
sentido, em que se formula e se realiza o sentido de todo enunciado, tanto dos
da arte como dos de qualquer outro género de tradi¢io™«. Entdo, tratava-se de
uma nova universalidade: depois da wniversalidade da razio, a wuniversalidade da

interpretagio, inspirada tanto por Heidegger quanto pelo giro lingiiistico.

12 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 263.
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Em segundo lugar, por um motivo estratégico: parece mais aceitavel
reconhecer o relativismo na interpretagdo das obras de arte que em outras areas
hermenéuticas, pois estamos ja condicionados a nio exigir da estética a

- R .. : .
defini¢do dos canones objetivos que normalmente se exige das disciplinas
. . : . : .
dogmaticas como o direito e a teologia. Entdo, se a interpretacio das obras de
arte nio pode ser submetida a uma metodologia predeterminada (como
Gadamer intui e tenta mostrar), por que esse metodo seria possivel em outras
areas? Afinal, de contas, como pode uma pessoa defender consistentemente a

subjetividade da interpretagio artistica e a objetividade da interpretagdo juridica?

Assim, explorar o sentido da interpretagio dentro de uma area em que o
relativismo ja era consolidado possibilitava a construgio de um discurso que
ndo precisaria bater-se contra as soélidas paredes dos nossos preconceitos
dogmaticos. E depois de elaborada uma concepgio hermenéutica nesse ambito
em que o pensamento € mais livre, parece mais facil extrapolar o campo
artistico mediante a aplicagdo a outros espagos dos conceitos ali construidos.
Assim, Gadamer inicia sua obra principal analisando a compreensio da verdade
na obra de arte, passa pela avaliagdo das peculiaridades da literatura (o que o
traz para mais proximo dos textos verbais), para somente depois estender essa

analise a compreensdo nas ciéncias do espirito.

E como Gadamer descreve a compreensio de uma obra de arte? Em
primeiro lugar, ele retoma a idéia de que, quando recebemos uma informacio
nova, avaliamos esse dado com base nas nossas pré-compreensdes. Segundo
Gadamer, toda atribuigio de sentido tem como base as percepgdes valorativas
dos individuos, e essas percep¢des sio uma mistura de algumas crencas
individuais com muitas crengas socialmente compartilhadas, que formam o
pano de fundo de toda interpretacio. Com base nessas compreensdes, projetamos
um sentido para todo o texto ou situagdo analisada, projecdo esta que pode ser
confirmada ou nio pelo aprofundamento do processo de compreensio.
Segundo Gadamer:

Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tdo logo
apare¢a um primeiro sentido no texto, o intérprete projeta um sentido para o
texto como um todo. O sentido inicial s6 se manifesta porque ele esta lendo o

texto com certas expectativas em relacdo ao seu sentido. A compreensio do

que esta posto no texto comsiste precisamente no desenvolvimento dessa
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proje¢do, a qual tem que ir sendo constantemente revisada, com base nos

sentidos que emergem a medida que se vai penetrando no significado do texto.

143
Dessa forma, o entendimento do texto envolve um constante projetar de
sentidos, com base nas pré-compreensdes do intérprete. Entretanto, a0 mesmo
tempo em que uma idéia somente pode ser compreendida por meio das pré-
compreensOes que uma pessoa ja possui, toda informagio recebida contribui
para a mudanga do conjunto das pré-compreensdes. Assim, embora sirvam
como base necessaria para o entendimento, as pré-compreensdes vio-se

transformando a cada passo.

Para entender essa teoria, € til apelarmos para o exemplo de um filme que
tenha um bom roteiro. Ficam excluidos, desde logo, os filmes em que ja se sabe
o final antes de comegar a sessio, mas ndo porque este projetar do final do
filme nos leve para longe da hermenéutica (pelo contrario, trata-se de um
exercicio hermenéutico baseado nas nossas pré-compreensdes sobre o cinema
comercial e seus produtos), e sim porque o exemplo se torna mais esclarecedor

a0 lidar com exercicios hermenéuticos mais complexos.

Quantas vezes entendemos o significado de uma cena que acontece no
inicio do filme apenas quando chegamos ao final da historia? Quantas vezes
, : ST
saimos do cinema relembrando os episddios iniciais e revendo o modo como
eles deveriam ser interpretados? Isso acontece porque cada cena particular
somente pode ser entendida dentro do contexto da obra completa. Todavia, a

obra completa é formada pela seqiiéncia dos episddios particulares.

Logo que comegamos a assistir um filme, formamos uma série de
expectativas com relagdo ao significado de cada cena que nos é apresentada.
Essas projecies de sentido, esses projetos de interpretagio, resultam da avaliagdo do
roteiro a partir de nossas pré-compreensdes. Todavia, a cada nova informagio
recebida, essas projecies de sentido vdo sendo alteradas, o que implica uma

modifica¢io gradual no sentido que atribuimos ao filme. Além disso, cada vez

4 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 402 € Truth and method, p. 267. Como a versao
brasileira do texto apresenta algumas divergéncias com relagdo a traducio inglesa, fiz

um cotejo entre as duas versoes.
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que se modifica a nossa proje¢io de sentido sobre o filme, mudam também os

significados que atribuimos as cenas anteriores.

Como observou Gadamer, “esse constante processo de reprojetar constitui o
movimento do compreender e do interpretar”*. Nesse processo de vai-e-vem, a
nossa compreensio sobre a obra vai sendo alterada, pois temos necessidade de
integrar as novas cenas em um contexto coerente; além disso, a nossa
compreensio de cada cena particular vai sendo modificada a medida que muda
nossa compreensdo sobre o filme como um todo. Dessa forma, tal como cada
cena nio pode ser compreendida fora do conjunto da obra, o filme nio pode
ser entendido sendo a partir da compreensio de cada cena particular e das

relacdes entre elas.

Essa conexio circular entre o entendimento do todo e o das partes é tdo
aplicavel ao cinema quanto ao direito ou a qualquer outro objeto de
conhecimento. Na medida em que tentamos harmonizar as informagdes que
recebemos com as que ja tinhamos, as nossas visdes sobre o mundo sio
enriquecidas e as nossas pré-compreensoes tornadas mais complexas e refinadas.
Entretanto, como o conjunto das nossas pré-compreensdes forma a base na
qual podemos ancorar os novos conhecimentos, a nossa capacidade de
compreender ¢é limitada pela extensio e profundidade das nossas pré-
compreensOes. Em outras palavras, nds temos um horizonte de compreensio,
que envolve todos os nossos conhecimentos e funciona como um limite para a
nossa capacidade de compreender coisas novas. A medida que nossas pré-

compreensOes sio enriquecidas, esse horizonte é ampliado e nos tornamos

capazes de compreender novos tipos de informagdes.

No momento em que recebemos uma informagido nova (p.ex: a cena inicial

de um filme) ndo somos capazes de perceber todas as suas implicages. Um
A e <y

estudante que descobre a existéncia na Constitui¢io de uma norma juridica que

exige o tratamento igualitario das pessoas que se encontrem em situagoes

idénticas entra em contato com uma informagdo nova, que aumenta o seu

conjunto de conhecimentos. Entretanto, o significado dessa informagio se

amplia na medida em que o estudante percebe as implicagdes morais dessa norma,

14 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 402 e Truth and method, p. 267 .
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as dificuldades para a sua aplicagdo na pratica, a sua presenca no direito

internacional e a sua especial constancia em decisdes judiciais.

Percebe, na verdade, € uma palavra ruim, pois indica uma espécie de
passividade cognitiva, como se as relagles entre a norma e os seus variados
contextos fossem simplesmente apreendidas por meio de uma observagio inerte.
Porém, tais relagGes precisam ser ativamente tragadas, para que a pessoa se
torne consciente das variadas implicagcdes de uma informagdo dentro do seu
horizonte de conhecimentos. E, na medida em que relacionamos essas
. ~ A4 4
informagdes com aquelas que ja tinhamos, passamos a conhecer melhor todas

elas.

O resultado desse processo, contudo, € sempre provisorio, pois 0s
significados do todo e das partes sio continuamente modificados sempre que
lidamos com uma nova informagio. Dessa forma, passamos do particular para
o contexto e do contexto para o particular de uma forma ciclica e continua,
motivo pelo qual o processo merece o nome circulo hermenéutico. Assim, uma
metafora mais adequada para descrever a compreensio seria a imagem da
espiral, pois, a cada volta, em vez de retornarmos ao mesmo lugar, avangamos
para niveis maiores de complexidade. Trata-se, pois, de um processo infinito,
sendo impossivel afirmar que, em um dado momento, teremos chegado a

conclusio definitiva.

Porém, a figura da espiral também é enganadora, pois ela sugere que a
interpretagdo evolui na medida em que ela se torna mais profunda (se a espiral
desce) ou melhor (se a espiral sobe), o que sugere um movimento rumo a um
sentido determinado de perfei¢io. Porém, isso nos afastaria das criticas com
que Nietzsche atacou a idéia de que o conhecimento é melhor tanto quanto
mais profundo, crenga essa que ¢é arraigada na modernidade. Por isso mesmo, a
metafora usada por Gadamer € a dos circulos, afirmando ele que “a tarefa é
ampliar, em circulos concéntricos, a unidade do sentido compreendido™=.
Entdo, o processo nio € infinito porque ele se movimenta rumo a uma verdade
inalcangavel em sua perfeigdo, mas porque as conexdes de sentido se tornam

mais amplas e densas, e ndo mais profundas. Para usar uma metafora botanica

s GADAMER, Verdade ¢ método 11, p. 72.
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de Deleuze e Guattari, esse processo da-se de uma forma rizomaitica (que apela
para metaforas de ampliagdo, interconexdo e redes), e nio axia/ (que utiliza

metaforas de profundidade e proximidade maior com o verdadeiro).

Assim, € quase certo que a interpretagio que fazemos das partes iniciais de
um livro sera modificada varias vezes até que cheguemos ao final da historia.
Nio porque nos acercamos de uma verdade imanente ao texto, mas porque

A . . 4
elaboramos uma densa concordancia das partes singulares com o todo, que € o
Gnico critério hermeneuticamente valido para constatar a justeza da
~ 14 . .
compreensio“. Além disso, a cada vez que relemos um livro, novos aspectos
abrem-se d nossa compreensio e a idéia que formamos na segunda leitura sera
sempre diversa da primeira interpretagdo. Dessa forma, as nossas interpretages
sobre as partes vio sendo modificadas a medida que muda a nossa compreensio

do todo, num processo infinito e reflexivo.

Colocada a questdo nesses termos, Gadamer permite uma radicalizagio do
projeto de uma hermenéutica unitaria. Schleiermacher tentou unificar as
hermeneéuticas teoldgica e literaria, mas excluiu de suas preocupagdes a juridica,
por esta ser fundamentalmente determinada pelo problema dogmatico da
aplicacio™. Essa aplicagdo, que nio exigia uma re-producgdo do pensamento do
autor, mas uma espécie de extrapolagio desse sentido, nio encontrava lugar na
busca de uma hermenéutica cientifica. Seguindo uma inspiragio semelhante,
Emilio Betti buscou diferenciar a interpretagio em trés tipos (cognitiva, re-
produtiva e normativa), mas com o objetivo de estabelecer os métodos
adequados para a interpretagio normativa, tipica de disciplinas dogmaticas

como o direito e a teologiat.

Assim, enquanto Shleiermacher tentou aproximar a hermenéutica biblica
da literaria para garantir o seu carater cognitivo, Betti tentou definir critérios
para uma aplicagio adequada das normas, que nio poderia ser identificada com
uma interpretagio voltada apenas a cogni¢do do sentido do texto. Gadamer,
por sua vez, opOe-se a ambas essas perspectivas, pois ele tenta mostrar que o

processo de compreensio nio admite uma tal diferenciagdo entre interpretacio e

s GADAMER, 1Verdade e método 11, p. 72.
w Vide Livro I - Capitulo II - 3.
18 Vide GADAMER, IVerdade ¢ método, p. 462.
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aplicagio, pois essas sio faces de um mesmo processo unitario, na medida em que
o processo circular da compreensio da-se de forma que elementos ligados a
aplicagio concreta e a definigio abstrata do sentido infuenciam-se

reciprocamente.

E uma das riquezas da teoria de Gadamer é justamente a de integrar num
mesmo processo todos os elementos relevantes para a produgdo do sentido, o
que ressalta a impossibilidade de cindir preocupagdes cognitivas (ligadas ao
sentido verdadeiro) de preocupagdes dogmaticas (ligadas a aplicagdo correta).
Assim, a inspira¢do gadameriana nos leva a evitar tanto a nega¢io do aspecto
cognitivo da hermenéutica juridica quanto as tentativas de manté-la isolada das
outras disciplinas interpretativas. Com isso, abre-se um novo espago para a

articulagdo entre interpretacio juridica e verdade.

4. Hermenéutica e verdade

Verdade ¢ método é€ 0 nome do principal livro de Gadamer, no qual ele lancou
as bases da sua teoria hermenéutica. Para um leitor desavisado, o titulo pode
sugerir que a obra esclarecera os métodos capazes de conduzir ao conhecimento
verdadeiro. Porém, o objetivo de Gadamer é justamente o oposto, mostrar
como o processo de compreensio nio pode ser reduzido a aplicagio de
meétodos predeterminados. Para ele, a hermenéutica nio é nem envolve um
método dogmatico de interpretagio, mas um estilo que organiza o modo

humano de atribuir sentidos para o mundo.

Com isso, Gadamer segue na trilha de Heidegger, reafirmando a ruptura
° o~ A . . L, . ~ . .

com a tradi¢io hermenéutica que liga verdade e método, cuja expressio maior foi o

historicismo de Dilthey, que apresentou a hermenéutica como um método que

possibilitaria a superagio da distancia historica e temporal, para a leitura da

istoria como um texto. Nesse tipo de historicismo, Gadamer identifica uma
histo ,

ingenuidade que consiste em que, evitando esse refletir sobre seus proprios

pressupostos e confiando em sua metodologia, o pensador “acaba por esquecer

sua propria historicidade™=. Assim, a base da teoria gadameriana € a tese de que

149 GADAMER, [Verdade e método, p. 463.
150 GADAMER, Verdade e método 11, p. 81.
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“um pensar verdadeiramente histérico deve pensar também sua propria

historicidade”st.

Portanto, o objetivo de Gadamer nio era o de oferecer um método
interpretativo capaz de revelar o significado do objeto, mas esclarecer o modo
como os homens conferem sentidos a sua propria atividade. Por isso mesmo é
que ele afirma que o sentido da obra de arte é produzido em uma espécie de
jogo que coloca em relagdo o intérprete e a obra. E apenas nesse jogo é que os
textos ganham sentido, pois “somente na sua compreensio se produz a
retransformacio do rastro de sentido morto em sentido vivo™=2, Entdo, nio ha
um significado escondido a ser descoberto mas um sentido a ser produzido em um
jogo hermenéutico que coloca o intérprete frente a obra interpretada. Nem
mesmo o sentido originalmente intencionado pelo autor deve ser entendido
como o sentido verdadeiro a ser buscado, pois a interpretacio ndo deve ser
entendida, como propunha Schleiermacher, apenas como uma reproducio da

produgdo original de sentido pelo artistas.

Entio, se o milagre da compreensio é possivel, nio é porque existe um
sentido imanente a obra, mas pelo fato de que a prducio de sentidos pelo
intérprete ndo é uma atividade arbitraria, pois ndo se pode atribuir aos textos
um sentido qualquer. Por isso mesmo é que a idéia de jogo ganha espago, na
medida em que ela indica uma certa ordem (porque todo jogo tem as suas
regras), mas uma ordem que ndo é método unificado, porque todo jogo é uma

abertura para as diversas formas de jogar.

Assim, por mais que seja necessario haver critérios de produgio de sentido,
~ . ’ . . .

eles ndo podem ser reduzidos a um método interpretativo, como deixa clara a
radical experiéncia da interpretagio das obras de arte: o sentido de uma
escultura nio é univoco nem imutavel, o que nio quer dizer que seja
inexistente. Porém, ele somente existe como resultado da interacio entre o
M / ~ . . .
intérprete e uma obra que nio fala por si mesma. Portanto, o significado de

uma obra de arte ndo é simplesmente atribuido (como se ele derivasse apenas da

15t GADAMER, VVerdade e método 11, p. 81.
152 GADAMER, [Verdade e miétodo, p. 262.
153 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 266.
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subjetividade do intérprete) nem descoberto (como se ele derivasse apenas da

objetividade da obra), mas produzido pelo contato do homem com a obra.

E o contato com essa obra nos coloca frente a radical distancia ontoldgica
que temos frente ao Outro. Assim, em vez de acentuar o papel hermenéutico
de reduzir as distancias histéricas, Gadamer acentuou o fato de que a distancia
esta em toda comunicagdo, pois ela também se mostra na simultaneidade, pois
esta ligada a0 momento hermenéutico em que nos encontramos com o Outro.
O problema da hermenéutica é justamente a compreensdo desse Outro, que
“rompe a centralidade do meu eu, a medida que me da a entender algo™s. E é
justamente nessa abertura para o outro que ele identifica o problema

fundamental da hermenéutica.

E como ¢é possivel compreender o Outro contido na obra de arte? E na
resposta a essa pergunta que a hermenéutica gadameriana se define, pois ele
afirma que “a tarefa da hermenéutica é esclarecer o milagre da compreensio,
que ndo € uma comunica¢do misteriosa entre as almas, mas participagio num
sentido comum™ss. Se é possivel falar que as obras #» um significado, isso nio

. ~ . . . . ~ /
pode ser feito senio em um sentido figurado, pois o sentido nio esta nas
proprias obras, mas é produzido no processo de sua interpretagdo, inclusive

pelo seu proprio autor.

Esse deslocamento do lugar do sentido fez com que a teoria de Gadamer
fosse percebida por alguns autores como a defesa de uma espécie de niilismo,
que negava a possibilidade da relagio entre interpretagio e verdade. Porém, essa
¢ uma percepgio equivocada, pois o que Gadamer faz nio é anular a pretensio
de veracidade das interpretagdes, mas torna-la relativa a uma determinada
tradi¢do.

Gadamer acentua que o iluminismo pretendeu ancorar a objetividade do
conhecimento em uma racionalidade universal, capaz de esclarecer a verdade. A
aplicagdio dessa mentalidade a hermenéutica conduziu a tendéncia
cientificizante, que via no método a garantia da correspondéncia objetiva entre

o sentido imanente ao texto e o resultado da interpretagdo. Porém, Gadamer

154 GADAMER, 1Verdade e método 11, p. 17.
155 GADAMER, Verdade ¢ método 11, p. 73.
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rejeita essa universalidade na medida em que ela é baseada em um esquecimento

da propria historicidade.

E, por meio da afirmagdo radical de uma autocompreensio historica,
Gadamer redescreve a trajetéria do Iluminismo, conferindo-lhe um novo
significado. A mentalidade moderna articulou um ataque a tradigio medieval,
afirmando uma racionalidade individual cujo carater universal lhe confere uma
validade para além de todas as tradigdes. O que marca a reforma protestante é
que ela ndo propds uma tradigio alternativa de interpretagio da Biblia, mas a
negacio da propria necessidade de uma tradigio hermenéutica. Radicalizando
essa posi¢do, os pensadores Iluministas, como Kant, Rousseau ou Hobbes, nio
se viam como portadores dos valores de sua cultura, mas como esclarecedores
dos valores universalmente validos porque racionais. Nesse contexto, a
primazia do método era a garantia de uma verdade fundada na racionalidade e

nio em uma tradigio.

Apbs séculos de tentativas de criar um lugar para além da tradigio,
percebe-se que o que se criou foi justamente uma nova tradi¢io: uma nova
autocompreensdo, uma nova forma hegemonica de conferir significado a
prépria existéncia e acio humanas. E claro que toda tradicio se coloca como
detentora da verdade universal, e ndo se espera que uma religiio deixe de
afirmar que os seus dogmas, e somente eles, sio objetiva e universalmente
validos. A tradigdo, seja ela religiosa, cultural ou epistemologica, nunca se posta
como tal, pois ela nio tem um carater reflexivo com relagio a propria
historicidade. E, nesse ponto, a tradi¢io iluminista nio se diferencia da catdlica

nem da islamica nem da medieval.

Essa autoconsciéncia de que a modernidade é uma nova tradi¢io, conduz a
um pensamento renovado sobre o sentido da hermenéutica e sobre o papel da
tradi¢io na produgdo de conhecimento. Se mesmo nds, que vivemos dentro da

A~ ~ M / M ~
tradi¢io moderna, ndo podemos sair de dentro da nossa propria cultura, entdo

~ M ~ / i
as pretensoes de veracidade nio podem ser planteadas em nivel universal, mas
apenas em nivel cultural. Por isso mesmo, o pertencimento a uma tradigdo € a
condigio necessdria para uma compreensio que nunca pode se pretender universal

sem passar os seus proprios limites.
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Toda verdade é contextual, toda interpretagio ¢é contextual, toda
compreensio é contextual. Todo discurso é interno e, nessa medida, ele pode
ter uma validade objetiva na medida em que ele se coaduna com os critérios de
veracidade da tradi¢do que define o jogo interpretativo que o intérprete joga. E
joga sem decidir jogar, pois ninguém escolhe pertencer a tradigio em que esta
inserido, na medida em que nossa subjetividade é constituida especialmente
dentro da sociedade em que somos educados — e ninguém escolhe ser educado

em uma determinada tradicio.

Entio, Gadamer n3o se contrapde a objetividade da interpretacio, mas
apenas a sua universalidade. A verdade universal e imutavel nio encontra
espaco no pensamento hermenéutico, embora a wverdade seja um conceito
operativo dentro de toda tradi¢io interpretativa, pois € com base nela que
avaliamos a validade objetiva de uma determinada interpretagdo. E dai vem a
énfase de Gadamer na afirmagio de que “a compreensio ¢ menos um método

/ “A . . 7 . . . . .
atravées do qual a consciéncia histérica se aproximaria do objeto eleito para
alcangar seu conhecimento objetivo do que um processo que tem como

- C , ,
pressuposi¢do estar dentro de um acontecer tradicional™ss. Portanto, é possivel
falar em uma interpretagio verdadeira, mas apenas no sentido de que ela é

adequada aos canones de uma determinada tradigdo cultural.

E uma parte relevante dessas tradigdes hermenéuticas é justamente o
conjunto das regras de interpretacio vigentes, estejam elas reunidas ou nio de
modo sistematico. Com isso, torna-se claro que o que Gadamer nega nio é a
necessidade do método, pois “nenhum pesquisador produtivo pode duvidar de
que a pureza metodologica ¢é indispensavel a ciéncia™. O discurso
metodologico linear pode até ser o modo especifico de a ciéncia falar sobre o
mundo, mas esse discurso ¢ mudo sobre o processo de inveng¢io dos novos
métodos. Assim, o cientista nio reflete sobre a legitimidade dos métodos que
ele proprio usa nem os modos de sua constituigio, e é nesse ponto que a
hermenéutica tem o que dizer, pois ela coloca a autocompreensio (inclusive do

cientista) no centro das atengdes.

156 GADAMER, [Verdade e miétodo, p. 462.
157 GADAMER, Verdade e método 11, p. 509.
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Portanto, a questdo da hermenéutica nio é negar a validade dos métodos
interpretativos, mas compreendé-los historicamente como expressdes de uma
tradigdo. Nio se trata, pois, de oferecer uma metodologia interpretativa que
supere as existentes, mas de compreender adequadamente como essas
metodologias operam no processo de compreensio, contribuindo para que o

intérprete ndo se aliene de sua propria subjetividade e historicidade.

5. Hermenéutica e linguagem

A filosofia tradicional sempre foi consciente de que a linguagem nos prega
pecas e buscou a verdade fora da linguagem. Gadamer, porém, sob clara
influéncia da filosofia da linguagem, tenta definir a compreensio como um
processo lingiiistico, pois “a linguagem é o meio em que se realiza o acordo dos
interlocutores e o entendimento sobre a coisa™s. Nio existe, portanto, a
possibilidade de uma compreensio imediata das coisas, pois toda compreensio
é mediada pela lingiiagem.

Nesse ponto, o pensamento gadameriano se aproxima da ontologia de
Heidegger, que determina que o homem é sempre um ser-no-mundo. Ndo existe o
homem em si, a esséncia humana atemporal, mas apenas uma humanidade que
se da dentro do munds. Mas esse mundo em que o homem vive, justamente por
sua compreensdo autoreflexiva, nio é composto apenas por um conjunto de
objetos empiricos, mas por uma rede de significados: e os significados somente
tém lugar dentro da linguagem. Entdo, “nio somente o mundo é mundo apenas
na medida em que vem 2 linguagem, mas a linguagem s6 tem sua verdadeira

existéncia no fato de que nela se representa o munds™®.

Assim, ndo é certo que a /lnguagem represente a realidade (no sentido de ela
oferecer uma descrigio lingiiistica de fatos extra-lingiiisticos), mas #ds
representamos o real em linguagem (ou seja, moldamos um mundo para nds, que nio é
composto de fatos, mas de interpretagdes). Portanto, a realidade humana e uma
realidade fundamentalmente lingiiistica, pois n6s habitamos a interpretagio de
mundo que chamamos de Realidade. Assim, a linguagem “é a interpretagio

prévia pluriabrangente do mundo, e por isso insubstituivel. Antes de todo

158 GADAMER, [Verdade e miétodo, p. 560.
159 GADAMER, Verdade ¢ método, p. 643.
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pensar critico, filosofico-interverntivo, o mundo ja sempre se nos apresenta

numa interpretagio feita pela linguagem”o,

Nessa medida, a hermenéutica é incompativel com a crenga cientifica
fundamental de que a verdade da-se por uma espécie de correspondéncia entre
uma frase e o proprio ser do mundo, correspondéncia essa que pode ser medida
objetivamente na medida em que estabelecemos um espago de observagio
neutra da realidade. Entdo, a verdade de um enunciado ndo se mede por uma

;. ~ . . A . J
espécie de adequagio entre o dito e o fato (cuja correspondéncia o método tenta
garantir), mas pela conexio de sentido entre os nossos enunciados e a tradi¢io

cultural de onde falamos.

Nio ha, portanto, um lugar neutro da fala. Nesse sentido, Gadamer afirma
que, mesmo quando conseguimos superar os preconceitos e barreiras de nossa
experiéncia e nos introduzimos em mundos lingliisticos diferentes, nunca
abandomanos nosso proprio mundo. “Como viajantes, sempre voltamos para
casa com novas experiéncias. Como perambulantes, que jamais irdo voltar para
casa, também ndo podemos esquecer totalmente™s. Entio, somos como o

Marco Polo de Calvino, que diz algo de Veneza sempre que descreve alguma
cidade a Kublai Khan.

Saber desse condicionamento, porém, nio nos livra dele. Um certo
marxismo propos a idéia de que o homem, consciente de que seu pensamento é
ideologicamente condicionado pela historia, poderia livrar-se dessa ideologia e
conquistar uma verdade objetiva. Porém, nunca podemos deixar o mundo que
habitamos, pois a nossa condigio é justamente a de habitar o mundo simbdlico

em que vivemos.

Porém, se a consciéncia do condicionamento nio o cancela, ela pode ter

~ A . . .~
uma funcio terapéutica. Ao menos parece ser essa a intuicio de Freud, que
inaugura a psicanalise como um discurso autocompreensivo € cirenlar, que nos ajuda
a compreender nosso proprios condicionamentos e a conviver com eles. Nesse
ponto, psicanalise e hermenéutica se encontram: a producgio de sentidos,

derivada de uma autocompreensio, nio nos liberta do circulo de

160 GADAMER, 1Verdade e método 11 , p 97.
16t GADAMER, Verdade e método, p. 650.
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condicionamentos que molda nossa subjetividade, mas possibilita uma relagio

mais transparente com eles.
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Como o mundo verdadeiro se tornou finalmente fabula

1. O mundo verdadeiro, alcangavel para o sabio, o devoto, o virtuoso — ele

vive nele, el é ele. [...]

2. O verdadeiro mundo, inalcang¢avel no momento, mas prometido para o

sabio, o devoto, o virtuoso (“para o pecador que faz peniténcia”). [...]

3. O mundo verdadeiro, inalcangavel, indemonstravel, impossivel de ser
prometido, mas, ja enquanto pensamento, um consolo, uma operagio, um
imperativo. [...]

4. O mundo verdadeiro — alcancavel? De todo modo, inalcancado. E,
enquanto nido alcancado, também desconbecido. Logo, tampouco salvador,

consolador, obrigatério: a que poderia nos obrigar algo desconhecido?... [...]

5. O “mundo verdadeiro” — uma idéia que para nada mais serve, nio mais

obriga a nada — idéia tornada inatil, /g0 refutada: vamos elimina-la. [...]

6. Abolimos o mundo verdadeiro: o que restou? o aparente, talvez?... Ndo!

Com 0 mundo verdadeiro abolimos também o mundo aparente!

Nietzsche, O crepiisculo dos idolos, TV
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Capitulo VI - Hermenéutica e mitologia

A tradigio é linguagem e a sua percep¢io é dada por meio do
compartilhamento de narrativas comuns. Nesse sentido, podemos dizer que as
tradigdes contemporaneas tém um carater mitoldgico, ou seja, que o seu discurso
tém o mesmo carater fundante das narrativas mitologicas, com as quais os
antigos explicavam a si mesmos o seu mundo. Por meio dessas historias que
contavam as aventuras de deuses e mortais, as sociedades transmitiam valores
morais (como a dignidade da coragem e o desvalor da vaidade), esclareciam as
origens das regularidades naturais (como o ciclo das estagcdes e 0 movimento do
sol). Nesse sentido, a explicagio mitoldgica fornecia uma autocompreensio, na
medida em que por meio delas os homens elaboravam sentidos para si mesmos

e para a natureza circundante.

Com o tempo, muito da explicagio mitoldgica foi sendo transformada em
doutrina, convertendo-se gradualmente de relato em metafora. A mitologia nio
se mantinha pela crenca efetiva da ocorréncia dos fatos narrados, mas pela carga
simbolica que os mitos portam: os simbolos de Heércules e de Narciso
conferiam sentido ao mundo dos homens pelo seu carater exemplar e

/ . ~ . A . . /7 . .
pedagbgico, e ndo pela sua existéncia historica, que, afinal de contas, era

irrelevante para o cumprimento da sua fungio simbolica.

Com Platdo, que escrevia sempre na forma de dialogos, a explicacio se
assumiu definitivamente como metafora: os debates que ele narra e os mitos
que ele inventa nio pretendem contar as origens do mundo, mas oferecer um
relato pleno de significagio filoséfica. Porém, essa forma literaria de fazer
filosofia logo perdeu espago para um novo tipo de discurso: a #oria, que explica

a realidade de modo abstrato e conceitual.

Assim, no discurso teorico, a explicagio do mundo deixou de ser narrativa
e passou a ser descritiva: a teoria limita-se a descrever a realidade, esclarecendo a
esséncia de tudo o que existe no mundo fisico (astros, corpos, animais) e no
mundo metafisico (justica, verdade, beleza), bem como as relagdes entre esses
elementos. Purificando o mundo dos personagens mitoldgicos, a teoria buscava

esclarecer a propria estrutura da realidade, que era percebida como uma ordem
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organica: 0 cosmos era visto como um grande organismo, cujo funcionamento

adequado dependia de que cada coisa realizasse devidamente as suas fungdes.

Na tradi¢io medieval, essa ordem passou a ser também nommativa, pois as
finalidades do homem e das coisas eram estabelecidas pelas leis naturais fixadas
pelo Deus cristdo. Entdo, a realidade ja nio mais era guiada pela volatil vontade
de deuses antropomérficos, mas era regida por um conjunto de regras
imutaveis e eternas, cabendo ao tedrico desvelar as leis naturais que definem o
modo de ser do mundo. Porém, permanecia na tradi¢io catélica a tensdo entre
teoria € narrativa, pois € justamente o fato de a Biblia conter (contar) uma série de
narrativas que levou ao problema hermenéutico fundamental da idade meédia,

que era diferenciar a narrativa histérica da alegoria.

Nio obstante, o discurso tedrico continuava tendo primazia sobre o
narrativo, pois era no ambito da teoria que eram definidos os sentidos corretos
para as narrativas biblicas. Os filésofos e os tedlogos ndo se viam como
participantes de um grande dialogo, de uma grande narrativa por meio da qual
damos sentidos a nossa propria vida. Eles se viam como participantes de um
processo de esclarecimento da verdade, de aproximagdo de uma realidade

transcendente que se pressupunha objetiva e externa as contingéncias humanas.

A filosofia e a ciéncia deveriam ser um espe/bo da natureza, deveriam ser uma
imagem precisa daquilo que realmente é. E aquilo que realmente ¢, a esséncia
propria das coisas, nio esta na historia e suas mutabilidades, mas naquilo que
permanece constante apesar dos movimentos do mundo. Entio era preciso
esclarecer as regras imutaveis que organizam o constante movimento do

M /7 . /7 . .
mundo, pois era necessario supor que, por tras da variedade das coisas

perceptiveis, havia uma estrutura que dava ordem ao cosmos.

A filosofia e a ciéncia, portanto, deveriam explicar o mundo por meio de
um discurso tedrico. Cabia, entio, aos filésofos identificacio da estrutura
transcendente (os fins, os valores, a moralidade e toda espécie de necessidade
axioldgica ou deontologica), de tal modo que a filosofia continuou enredada
nos problemas da metafisica e da eterna busca do e s/ que fundamenta o real.
Ja os cientistas abandonaram gradualmente as explicagdes finalisticas e
passaram a adotar uma explicagio meramente causal, sob o influxo da nogio

cartesiana de que a ciéncia se resume a uma explicagdo mecanica do mundo.
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A construgdo desse discurso esta na origem de um processo de cientifizagio
do conhecimento, que foi do século XVII ao XIX, que nos ensinou a nio mais
perceber a realidade como uma ordes normativa, mas apenas como uma ordem
meramente cansal, a ser explicada com uma precisio e um rigor que s a

fe : : : , .
matematica € capaz de conferir. Esse tipo de perspectiva nos legou a fisica, a
quimica, a genética, disciplinas cujo conhecimento ampliaram imensamente as
possibilidades de 0 homem modificar a si mesmo e de intervir no ambiente que

O cerca.

Porém, tudo o que ndo era conversivel em numeros foi sendo relegado ao
campo da poesia, e a racionalidade foi sendo gradualmente reduzida a
capacidade de manipulagio logica de fatos empiricos e conceitos abstratos.
Portanto, essa nova sensibilidade n3o reconhecia como fontes de
conhecimentos validos a literatura, a arte, a retorica e tudo o mais que nio
fosse um discurso metodologicamente controlado sobre fatos empiricos. Para
essa ciéncia moderna, apenas poderia haver uma Verdade, uma Racionalidade,
um método, um tnico conhecimento cientifico, ainda que disperso em varias

disciplinas igualmente racionais.

No século XIX, a radicalizagio desse processo conduziu a uma
cientificizagdo de todo o conhecimento, de tal modo que a prépria filosofia foi
severamente atacada por ndo ser centifica. A filosofia oitocentista continuava
oferecendo explicagdes prescritivas, com base em principios transcendentes e
ordens normativas pretensamente naturais. Se até entdo a ciéncia se constituiu
como um discurso proprio, diferente da filosofia, o que vimos foi um embate

entre ciéncia e filosofia pelo dominio do discurso verdadeiro sobre o mundo.

Afinal, dentro da grande tendéncia moderna de reductio ad unum, nio poderia
haver uma verdade cientifica e outra filoséfica. E esse embate foi claramente
ganho pelo discurso cientifico, que relegou a metafisica filoséfica ao plano de
um idealismo vio, que ndo podia pretender a verdade. A justificagdo filosofica
da ciéncia, que Descartes ofereceu no discurso sobre o método, ja ndo era mais
necessaria. O que se pedia, entdo, era o contrario: uma justifica¢io cientifica da

filosofia e de todos os outros saberes.

Foi nesse contexto que Schleiermacher pretendeu elaborar uma teologia

. (e R A . « 17/ “A .
cientifica, que os tedricos germanicos formularam a idéia de uma Ciéncia do
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Direito, que Dilthey pretendeu justificar o carater cientifico peculiar das
b

o , . C e :

ciéncias do espirito. E a radicalizagio desse processo deu-se justamente na

primeira virada lingiiistica, com as pretensdes neopositivistas de elaborar um

discurso filosofico adequado aos padrdes de cientificidade.

Porém, essa hegemonia do discurso cientifico foi sendo severamente
questionada desde as criticas de Nietzsche a modernidade. Em vez de fazer uma
teoria unificada, ele realizou uma série de reflexdes tio fragmentarias como as
narrativas mitologicas. Em vez de priorizar a razio, ele priorizou a estética, a
ac¢do e o desejo, como constituintes do que ha de humano no mundo. E, em vez
de procurar na ciéncia os conceitos com base nos quais poderia compreender o
homem, fo1 busca-los na mitologia e na literatura gregas, recuperando as figuras

dos deuses Apolo e Dionisio.

Também a psicanalise, na busca de compreender o inconsciente, encontrou

. . 7 . 2 1. .
na mitologia arquétipos como os de Edipo e Narciso, que nos servem como
poderosas ferramentas para a autocompreensio do imaginario fundante dos
individuos modernos e das sociedades que eles compdem. E o discurso
psicanalitico, assumidamente nio-cientifico, nos ajuda a formular narrativas nas

quais sejamos capazes de elaborar nossa propria subjetividade.

O imaginario inconsciente fala por meio de simbolos, e é sobre este pano

de fundo que conferimos sentido as nossas a¢oes e pensamentos. Por isso, os
- e :

modos de composigio dos nossos mundos simboélicos se aproximam das

narrativas mitologicas e literarias.

Assim, embora a formacio de um universo simbdlico até possa admitir
uma explicagdo causal, que mostre as suas origens historicas, 0 comportamento
das pessoas dentro desse universo nio se explica mediante relagdes de causa e
efeito, pois os homens se comportam como se fossem reais os sentidos que eles
atribuem ao mundo. Essa dimensio simbdlica, que o positivismo cientificista é
incapaz de desvelar adequadamente, pode abrir-se aos nossos olhos por meio da

arte.

E esse universo simbolico social que instaura o imaginario juridico, em que
s3o definidos os argumentos dogmaticamente relevantes, a fun¢io da lei, o
papel dos juizes, a finalidade do direito: explica-lo exige reencantar o mundo

com os fantasmas contemporaneos, tais como o contrato social, o poder
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constituinte originario, os direitos humanos e outros deuses e herois das nossas

modernas mitologias.

A arte diz muito pouco do mundo objetivo, pois ela é assumidamente uma
perspectiva criativa e arbitraria sobre o mundo. Mas que resta da objetividade,
quando o relativismo historicista nos roubou a Verdade e, ensinando-nos a
olhar reflexivamente nossa propria atividade cognitiva, legou-nos a nogio de
que todo discurso sobre o mundo da vida é uma espécie de narrativa
mitologica? Resta-nos, pois, reconhecer o carater mitologico da objetividade
cientifica e buscar compreender simbolicamente o imaginario social, o que nos
inspira a ler a realidade humana como um conjunto de narrativas fragmentarias

e simbolicas, e nio como um sistema de fatos causalmente entrelagados.

Com isso, abre-se o caminho de ler o direito como uma narrativa, como
um discurso que nio apenas esclarece fatos e estabelece normas, mas como um
relato mitoldgico que simultaneamente reflete imaginarios e os funda, que cria
e consolida os arquétipos com os quais constituimos O NOSSO UNiverso

simbolico, que € a realidade na qual vivemos.

E claro que ha também um discurso #edrico sobre o direito, e ndo pretendo
negar a sua existéncia e relevancia. Pelo contrario, o meu objeto de estudo é
justamente o discurso tedrico sobre o direito, mais especificamente o discurso
tedrico acerca da interpretagdo juridica. Porém, parto do pressuposto que esses
discursos tedricos sio baseados em discursos pré-tedricos de carater mitoldgico-
narrativo, que definem os valores relevantes a serem defendidos, as fungdes

V4 . /. . . ) . .« . .
arquetipicas dos varios atores envolvidos, os critérios de legitimidade.

O imaginario dos juristas, que é uma parte do imaginario social, se
organiza em torno de simbolos e nio de conceitos, e a mitologia ¢ uma forma

— e : : . .
de organizagio do simbolico, pois uma mitologia é uma ordenacio de
simbolos. E a minha intuigio é a de que ha muito mais teorias do que
mitologias, pois varias sio as concepgdes tedricas que tentam realizar, em cada

contexto historico, certas figuras arquetipicas do imaginario juridico.

Conclusao - Hermenéutica e direito

A filosofia grega buscou substituir o discurso mitolégico pelo discurso
filosofico. A modernidade novamente op6s o discurso filoséfico a tradigdo

medieval, porém os padrdes de racionalidade que ela criou possibilitaram uma
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posterior negagio da propria filosofia, por meio da afirmagio da cientificidade.
Em todos esses processos, existe um reconhecimento do carater tradicional e
contingente do conhecimento hegemonico, acompanhado pela afirmagio de

um saber nio-tradicional € néo-contingente.

A hermenéutica heideggeriana nos chamou atengio para o fato de que nio
ha um conhecimento neutro do ser, de tal forma que toda compreensio é
autocompreensio. O reconhecimento dessa circularidade pos em cheque a
metafisica tradicional, fundada em um primado das estruturas essenciais do ser.
Porém, a peculiaridade desse movimento foi o de que a negacio da tradigio
anterior ndo foi feita em nome de uma verdade nova, mas por meio de uma
radicalizagdo do perspectivismo: ndo ha verdade que nio seja um enfoque, nio

ha ponto fixo para firmar a alavanca metafisica do conhecimento do ser.

Mas é claro que essa concepgio heideggeriana nio deixa de ser também
uma metafisica, pois ela propde uma certa compreensio do ser, apresentando a
hermenéntica como parte da propria constituigdo ontologica do ser-ai. Como
afirma Apel, essa préestrutura existencial da compreensio € composta por
pressupostos sewitranscendentais, no sentido de que eles sio baseados em uma auto-
reflexio do ser sobre o sere. Essa carga metafisica foi repetida na teoria de
Gadamer, que disse expressamente que “a analitica temporal do ser-ai humano
proposta por Heidegger, em minha opiniio, demonstrou de maneira
convincente que o compreender nio se limita a ser uma entre as varias
maneiras de se comportar do sujeito, mas € sim a maneira de ser do proprio ser-

7 »
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Portanto, a historicidade do ser ai ndo é uma descoberta, mas uma invencio,
para usar aqui a distingdo proposta por Foucault, a partir de uma releitura de
Nietzschew. A hermenéutica, na medida em que afirma a relatividade de todos
os discursos, afirma também a propria relatividade, e precisa oferecer sua

descrigio do modo humano de compreender como apenas uma das descri¢des

162 Vide APEL, Transformacies na filosofia I, p. 29.

163 GADAMER, Prefacio a 22 ed. de Verdade e Método. Citado por APEL, Transformacies
na filosofia 1, p. 40.

164 Vide FOUCAULT, A verdade e as formas juridicas.
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possiveis. Uma das narrativas possiveis, dentro das possibilidades infinitas do

compreender.

Como invengdo, a hermenéutica € uma das mitologias possiveis. Ela ndo se
fundamenta nem pretende ser fundamentada, pois a fundamentacio € justamente a
forma moderna de escapar da historicidade, pela afirmagio de uma verdade
racional a-historica. Nio obstante, ela se apresenta como mais uma narrativa
especialmente interessante porque esta aberta para a historicidade do homem e
para a circularidade de toda autocompreensio. E esses pontos, no
desenvolvimento da corrente autocritica da modernidade (ou abertura para
uma pos-modernidade, como se preferir), me parecem especialmente

importantes.

Assim, nio creio que a hermenéutica feche as portas para a metafisica
(como era a pretensdo da ciéncia e do neopositivismo 16gico), mas ela propria é
fundada em uma descri¢do do processo de conhecimento baseada em uma auto-
reflexdio e nio em uma observagio externa. Porém, creio que o discurso
hermenéutico € bastante sedutor, especialmente no direito, na medida em que
esse modo de compreender o compreender possibilita um desenvolvimento dos
sentidos normativos que nio se prende & busca de uma significagio dada a priori
(como pregam as teorias iluministas) nem a uma negacgio da possibilidade do

sentido (a que chega o neopositivismo logico aplicado ao direito).

E, a partir de uma perspectiva hermenéutica, ndo ha verdade a ser
descoberta, mas verdade a ser produzida por meio de uma interpretagio
historicamente condicionada. Portanto, o que devemos buscar nio € um
método que nos leve ao real, mas um estilo de reflexdo que contribua para a
produgdo de uma realidade adequada (e adequado é um conceito ligado a

capacidade de persuasio contingente e ndo de uma demonstragio necessaria).

E é justamente na medida em que abre espago para uma reflexdo produtiva
sobre os sentidos produzidos nos processos de interpretagdo que considero que
o pensamento hermenéutico é adequado ao enfrentamento das questdes
contemporaneas acerca do direito, especialmente da interpretagio dos textos

juridicos.
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Livro II - Hermenéutica Juridica

Capitulo I - Do naturalismo ao positivismo

1. O direito moderno

Houve momentos historicos em que o direito era a expressio dos costumes
consolidados em sociedades que ocupavam territOrios relativamente pequenos e
dotados de homogeneidade cultural. No imaginario tipico dessas culturas,
como em toda organizagio tradicional, os valores tinham um carater absoluto e
inquestionavel, e os modos corretos de agir eram aqueles reconhecidos pelos
costumes. E o costume ninguém tinha autoridade para modificar, nem mesmo
os chefes politicos, que nio podem alterar os valores sobre os quais se assentam
tanto o seu poder. Essas autoridades até podiam transgredir certas regras sem
sofrer puni¢Oes, mas ndo fazia parte do seu imaginario a possibilidade da

mudanca da norma, pois a tradi¢io é sagrada, inclusive aos seus préprios olhos.

A sacralidade da tradigdo impede o seu questionamento e, nessa medida,
nio possibilita o surgimento de uma mentalidade reflexiva e historica, capaz de
perceber que somente existem valores criados pelo proprio homem . Isso nio
quer dizer que os homens criam intencionalmente os seus proprios valores, mas que
eles surgem como resultado de processos culturais que ocorrem na convivéncia
humana. Porém, em toda sociedade tradicional, os valores nio sio percebidos
como culturais, mas como naturais, no sentido de que a sua validade independe da
cultura e que, por isso, tampouco pode ser alterada por meio de decisdes

politicas.

Por isso mesmo, o processo de modernizagdo do direito pode ser encarado
como uma destradicionalizacio do direito, que € gradualmente trasladado do
campo dos costumes para o campo da politica, em uma passagem que modifica
profundamente a percepgio das relagdes entre o direito e o individuo. Como
expressio coletiva, o direito consuetudinario era a expressio de uma

determinada tradi¢do cultural, cuja imposi¢io heteronoma as pessoas que

15 Essa € uma das crengas fundamentais que orienta esta pesquisa e ela ndo admite

fundamentagio. Por isso, aqui me limito a enuncia-la.
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compdem a comunidade dispensava qualquer tipo de justificagdo, pois estava
no campo da obviedade. Quer dizer, ndo existe, nas sociedades tradicionais, a
construgdo de um lugar de fala a partir do qual o individuo poderia questionar
a validade das obrigacdes que lhe eram impostas pelo costume. Com isso, a
fixagdo das normas juridicas nio era um atributo da politica (exceto para o
direito acerca da propria administragio do poder), pois nio era uma questio de

decisao.

Esse era o mundo do Capitio Rodrigo Cambara, que, no comego do século
XIX, bateu-se em duelo de facas com o filho do Coronel Amaral, chefe politico
de Santa Fé, uma cidade no interior dos pampas gatchos®. A luta foi travada
em um lugar ermo, pois o duelo era proibido pelo direito estatal, embora
reconhecido pelos costumes. Ambos os participantes haviam deixado suas
pistolas na cidade e prometido lutar apenas com armas brancas. Porém, ao
sentir que era inevitavel a derrota, Bento Amaral atirou contra o Capitdo e
fugiu. Essa traicio nio era admitida nos c6digos juridicos e morais vigentes e,
por mais que ninguém tenha punido o jovem filho do Coronel, a imoralidade
da traigdo era evidente para todos, inclusive para seu pai. Assim, a regra que
veda a #raicio ndo era percebida por nenhum dos personagens deste drama como
uma norma que pudesse ser alterada por meio de uma decisio politica. E as
regras costumeiras sobre o duelo continuavam sendo validas, apesar de serem
excluidas pelo direito estatal vigente, pois Erico Verfssimo situa esses
acontecimentos numa época em que poder central nio tinha a possibilidade de

se impor sobre a rede de autoridades locais que governava cada regido do Brasil.

O desenvolvimento do direito moderno vai mudando gradualmente essa
situagdo, pois ele faz parte de um processo de unificagio do poder, em que as
normas legisladas passaram a excluir cada vez mais eficazmente os costumes
locais que lhe eram contrarios. Esse foi o caso da proibigdo do duelo, uma das
primeiras atitudes dos Estados em sua tentativa de monopolizar o uso da
violéncia social. Também foi o caso da exclusio das milicias armadas que
atuavam em nome das autoridades nio-estatais, como era o caso dos
cangaceiros, contada com maestria no Grande Sertio: Veredas, cujo pano de fundo

€ a substitui¢do do poder descentralizado dos coronéis pelo poder centralizado

166 VERISSIMO, Um Certo Capitdo Rodrigo. Em: VERISSIMO, O continente.
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do Estado, que impbs uma nova ordem ao Sertio, com sua policia e seu
exército. E quem nos conta essa estoria € Riobaldo, convertido de chefe de

bando em um respeitavel fazendeiro na nova ordem estatal e legislada.

Na Europa, porém, a passagem do direito costumeiro para o legislado, foi
mais lenta, mais antiga e ndo se deu de maneira direta. Se o Estado brasileiro do
inicio do século XX ja impunha seu poder por meio de um direito codificado (e
a codificacio do direito civil antecedeu inclusive a estatizag¢io do direito em
muitas regides do pais), isso foi porque ele atuava inspirado por um modelo
cuja consolidagio na Europa foi fruto de processo de centralizagio longo e
gradual, em que foram moldados os Estados modernos. Esse processo remonta
ao séc. XIII, marcado por uma série de transformagdes sociais e politicas que
determinaram a decadéncia do feudalismo na Europa ocidental e um paulatino
fortalecimento do poder do Estado, acompanhado por uma crescente
centralizagdo do poder politico nas mios dos monarcas e do poder econémico
nas mdos da burguesia. Essa nova sociedade que surgia nio se fundava na
afirmagdo das autoridades locais, mas na criagio de Estados compostos por
territorios amplos e integrados por regides com costumes e valores diferentes.
O que dava unidade a esses estados nio era a homogeneidade cultural, mas a
submissio a um tUnico soberano, o que exigia estratégias juridicas que
superassem o localismo das solu¢des consuetudinarias e dessem margem a uma

organizac¢io mais homogénea dos Estados nascentes.

Era preciso incorporar elementos juridicos que superassem a dimensdo
notadamente local dos costumes, que tipicamente estruturam a vida de
sociedades culturalmente homogéneas e tém um estreito ambito de validade
territorial. Porém, quando varios ordenamentos consuetudinarios passam a ser
regidos pela a mesma autoridade politica, o exercicio do poder exige uma certa
uniformidade de regulagio, o que faz com que ganhem relevo elementos que
tém a potencialidade de oferecer uma certa unidade juridica a comunidades
heterogéneas e a grandes territorios. Tais elementos sio justamente aqueles
fundados na autoridade central, e nio nos costumes locais. Assim, na medida
em que Os reinos europeus passaram a abranger areas de costumes juridicos

muito diversos, o que ocorreu especialmente a partir do século XIII,

167 ROSA, Grande Sertio: 1 eredas.
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adquiriram relevancia os elementos que poderiam servir como padrdes de
unificagdo que permitissem o exercicio centralizado do poder em uma

sociedade heterogénea.

Naquela época, o grande modelo que se mostrou capaz de organizar essa
nova sociedade foi o direito romano, que era o direito de um império unificado
e que foi utilizado como uma espécie de modelo para a orientagio do
desenvolvimento de um novo direito, mais adaptado a realidade politica e
econdmica que se consolidava. Houve, entdo, um renascimento dos estudos
romanisticos. Especialmente na recém fundada universidade de Bolonha,
passou-se a estudar o Compus inris civilis, uma compilagio de textos romanos
realizada no século V por ordem do imperador Justiniano, a qual passou a ser a
base da formagio dos juristas e serviu como alicerce para a construgio do
direito europeu moderno. Assim, comegou a ser formada uma classe de juristas
que tinhas sua formagio baseada no direito romano, o que implicou a transi¢io
de um modo de pensar enraizado no particular (pois os costumes eram fruto
das concepgdes e valores cristalizados na sociedade medieval) para um
pensamento de matriz universalizante, que buscava retirar do direito romano

padrdes aplicaveis de maneira universal.

Essa universalidade rompe os padrdes de pensamento do direito tradicional,
que nio pretende ter aplicagio fora do seu proprio campo de abrangéncia
cultural. O direito romano nio é valido porque esta baseado nas tradi¢des, mas
porque se trata de um direito superior, cuja validade nio deriva dos costumes,
mas do fato de tratar-se de padrdes juridicos correros. Essa adogio de um padrio
de corregio que suplanta os valores das tradi¢des enraizadas localmente é um
dos principais elementos da construgio do direito moderno. Porém, nio se
tratou de uma ruptura com o modelo anterior, mas de uma transformagio
gradual, que partiu inicialmente de um certo equilibrio entre o universal e o
particular, de uma harmonizacio entre a tradi¢io local (representada pelo
direito costumeiro) e de uma idéia de universalidade (implicita no estudo do
direito romano). Esse equilibrio era obtido especialmente porque durante
muito tempo o direito romano somente foi aplicavel de maneira subsidiaria, ou
seja, ele somente era utilizado onde o direito costumeiro local era insuficiente
para resolver os conflitos. Porém, o direito romano foi gradualmente ganhando

espago na mentalidade dos juristas, o que gerou uma perspectiva cada vez mais
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vinculada aos imperativos de universalidade e abstragio que culminaram no

jusracionalismo do século XVIIL

Inicialmente (séc. XIII e XIV), os textos romanos foram tratados
praticamente como textos sagrados, com incontestavel autoridade, pois traziam
o conhecimento de uma época aurea do passado e eram dotados de uma
sofisticagdo juridica inigualavel nos tempos de entdo. O tratamento dado a esses
textos era o de um respeito cerimonioso e a primeira grande escola de juristas a
estuda-los limitava-se a explicar, mediante glosas (comentarios colocados as
margens dos textos), o sentido de cada uma das frases e expressdes usadas no
Corpus inris civilis, motivo pelos quais esses juristas sio chamados de ghsadores.
Porém, com o tempo, foi ganhando espaco a idéia de que ndo bastava esclarecer
o texto de forma fragmentaria, pois, por maior que fosse a sabedoria juridica
romana, a aplicagio do direito romano aos casos concretos ocorridos na
Europa do séc. XV (periodo de transi¢io entre a Idade Média e a Idade
Moderna) exigia uma adaptagio dos textos as novas situagdes. Assim, os juristas
que enfrentaram os problemas da adaptagio do direito romano a realidade da
época se impuseram o desafio de superar o modo tradicional de analise
fragmentaria dos textos e passaram a construir um conhecimento juridico mais
sistematizado, induzindo conceitos gerais a partir das regras romanas, conceitos
esses cuja generalidade e abrangéncia permitia sua aplicagio as situagOes

contemporaneas.

Nio se tratava mais de simplesmente aplicar as regras romanas as situagOes
atuais, mas de entender os institutos romanos, constituidos por conceitos
extraidos da multiplicidade fragmentaria dos textos do Corpus inris, e ndo pelas
proprias regras. E essa passagem do nivel dos textos em si para os nivel mais
abstrato dos institutos que podiam ser extraidos dos textos que marca o
surgimento da escola dos cmentadores ou pés-glosadores (séc. XV e XVI), cujo
principal trabalho foi o de proporcionar uma analise integrada das fontes
romanas, criando um conhecimento juridico cada vez mais sistematizado e
abstratows, Passou-se, gradualmente, de um estudo exegético constituido

basicamente de comentarios a textos isolados, para uma analise sistematizada

168 Sobre a metodologia dos comentadores, vide HESPANHA, Panorama histdrico da cultura

Juridica enropéia, p. 129.
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do direito romano. Além disso, cada vez mais os juristas passavam da simples
descrigio das fontes historicas do direito romano, para um estudo do entdo
denominado wsus modernus pandectarnm, ou seja pratica atualizada do direito
romano, que implicava uma leitura renovada das fontes romanas adaptando-o
as novas necessidades sociais e relacionando-o com o direito legislado e

consuetudinario,

Esse esfor¢o de sistematizagio prosseguiu nas escolas juridicas até o século
XVII, momento em que o passo definitivo no sentido da construgio de um
sistema juridico auténomo foi dado pelos jusracionalistas, que libertaram o
direito de sua vinculagio estrita ao direito romano e defenderam a criacio de
um sistema juridico baseado na propria razdo. Tal processo de autonomizagio
entre o sistema juridico e o direito romano comega com Hugo Grécio no
século XVII, passa por Hobbes, Leibniz, Puffendorf e culmina na obra de
Christian Wolff, que, inspirado nos ideais racionalistas do iluminismo e no
modo matematico de argumentar mediante dedug¢des, elaborou em meados do
século XVIII uma exposigio sistematica do direito more geometrico (a0 modo dos
gedmetras), por meio “de uma dedugio exaustiva dos principios de direito

natural a partir de axiomas superiores até os minimos detalhes”r.

Contudo, como bem adverte o historiador portugués Anténio Hespanha,
apesar de os jusracionalistas do século XVIII se oporem ao modelo romanista
que os precede, eles somente puderam elaborar um sistema juridico autbnomo
porque estavam calcados na progressiva construgdo sistematica do wsus modernus.
Assim, se Wollf foi capaz desenvolver um sistema dedutivo tio sofisticado, era
porque naquele momento o sistema ja estava praticamente perfeito, com seus
axiomas elaborados: era possivel, entdo, que o pensamento juridico se limitasse

., : , :
a explica-los de forma dedutiva.m E é justamente esse passo que inaugura o
. 71 ’ . ~
pensamento juridico moderno: construido a partir de uma depuragio dos
conhecimentos tradicionais, o jusracionalismo negou precisamente o seu apego
. - . - : .
a tradigdo, rejeitou sua ligagdo com a autoridade tradicional e buscou

reconstruir seus fundamentos a partir de referéncias meramente racionais. Na

169 Sobre o usus modernus, vide WIEACKER, Histéria do direito privado moderno, pp. 225 e ss.
10 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 362.
m HESPANHA, Panorama histérico da cultura juridica européia, p. 123.
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medida em que se opdem a tradi¢io que lhe deu vida e busca afirmar-se como
uma teoria universalizante fundada na razio objetiva, o jusracionalismo se

afirma como radicalmente moderno.

Mas a contribui¢io mais perene do jusracionalismo nio foram os maltiplos
sistemas de direito natural (que, no fundo, repetem basicamente a tradigdo
romanista e, portanto, nio trazem grande inovagio), mas o oferecimento das
bases para o desenvolvimento da teoria de justificagdo mais relevante da
modernidade, que é o contratualismo. O contratualismo € uma argumentagio
que assenta seus fundamentos em uma visio juridica de mundo, pois ele
acentua o fato de que os vinculos que estabelecem a base da sociedade sio
estabelecidos por um “contrato”, ou seja, por um instrumento juridico
derivado da vontade individual das partes envolvidas. Dado que os homens
eram entendidos como individuos livres e iguais, a Gnica legislagio valida seria
uma espécie de auto-legislagio, estabelecida por meio de uma decisdo politica
fundada em critérios racionais. Assim, ja n3o se trata mais da mera aceitagio
das verdades tradicionais, nem da justifica¢do das autoridades constituidas, nem
da afirmagio de que a sociedade é uma derivagio espontanea da natureza
humana. Frente a crescente heterogeneidade das sociedades modernas e ao
individualismo que as marca, era preciso uma teoria que religasse o homem a
sociedade, e a unica saida que se mostrou plausivel foi a de estabelecer um

vinculo juridico, fundado no uso auténomo da razdo.

Hobbes, por exemplo, que elaborou pela primeira vez um sistema
contratualista solido, articula em seu conceito de direito natural os dos dois
conceitos que sustentam as teorias contratualistas, que sdo o interesse e a razio
individuais, afirmando, no Leviatd, que “o direito da natureza, a que os autores
normalmente chama de jus naturale, é a liberdade que cada homem possui de usar
seu proprio poder, da maneira que quiser, para a preservagio de sua propria
natureza, ou seja, de sua vida; e conseqiientemente de fazer tudo aquilo que seu
proprio julgamento e razio lhe indiquem como meios adequados para esse
fim.”” Essa razdo autonoma e livre, utilizada pelos sujeitos no sentido de
garantir os seus interesses individuais, € uma marca do pensamento moderno

que se mostra claramente no contratualismo € no seu caréter propriamente

2 HOBBES, eviatd, p. 113.
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revolucionario, que é o de recusar veementemente todas as justificagGes
tradicionais do poder oferecidas pelas vertentes jusnaturalistas precederam o
jusracionalismo. Com isso, o jusracionalismo ofereceu uma linguagem na qual
foi possivel formular a idéia do contrato social abstrato, vinculado a razdo e ao

interesse individuais, e ndo a tradi¢do e a autoridade posta.

Essa tentativa de assentar a validade do contrato em uma lei natural
derivada da propria razdo humana foi repetida, com variagdes relevantes, por
Locke (que sustentou um jusnaturalismo liberal contra o absolutismo
hobbesiano) e por Rousseau (que construiu uma teoria contratualista
democratica). Porém, em todos esses casos, a razio humana foi colocada na
base de um contrato que estabelecia as bases para a organizagio de uma
autoridade social legitima. E, na base da sociedade, nio estava mais a
autoridade, nem o sagrado, nem a tradi¢do, nem a solidariedade, nem o vinculo
com os antepassados, mas a norma, com sua abstragio e generalidade. Portanto,
foi o jusracionalismo que fixou a norma como o elemento juridico
fundamental, abrindo espaco para o positivismo normativista que veio a

tornar-se a concepgio juridica hegemonica do século XIX.

2. Crise do jusracionalismo

Os séculos XVII e XVIII foram o apice do jusracionalismo, ou seja, das
correntes juridicas que entendiam ser possivel descobrir regras juridicas
racionalmente necessarias e, nessa medida, universalmente validas. Antes dessa
época, o direito natural era entendido como um conjunto de principios
genéricos, ligados a idéia de justica, que serviam como padrio para aferir a
legitimidade do direito positivor. Era assim, por exemplo, em Sio Tomas, que
afirmava que o direito natural resumia-se basicamente no principio faz o bew e
evita o mal, sem decompd-lo em um sistema de regras especificas e
hierarquicamente estruturadas, tal como vieram a fazer varios dos

jusnaturalistas da Idade Modernar.

Ademais, como ensina o historiador francés Michel Villey, tanto na

Antigliidade classica como na Idade Média, o proprio termo direito ndo se referia

173 Sobre esse tema, ver ROSS, Direito ¢ justica, pp. 287.
4 Vide ROSS, Direito e justica, pp. 287 € ss.
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a um conjunto de regras. Nessa época, a palavra empregada para designar o
direito era derivada do adjetivo latino jus, sendo que o direito nio era tratado
como uma coisa (ou conjunto de coisas), mas como um predicado a ser
atribuido. Assim, o termo “direito” nio era utilizado como um substantivo que
designava um objeto determinado, mas como um adjetivo que indicava aguilo
que € justo, sendo que esse modo de emprego, derivado da cultura greco-romana,
permaneceu na cultura européia até a época do jusracionalismo iluminista,

quando se consolidou o uso substantivo da palavra.

Um dos motivos dessa mudanga foi que, na modernidade, construiu-se a
nogio de que cada sujeito individualmente poderia estudar o mundo utilizando-
se de sua propria razdo e descobrir, a partir da observagio acurada e da analise
cuidadosa, as regras que o regiam. Era isso o que fizeram os fisicos, como
Newton, reduzindo a complexa natureza a reflexos da aplicagio de um
punhado de regras muito gerais. Era isso o que tentaram fazer os juristas, que
utilizavam a razio para extrair da natureza das coisas os principios
fundamentais que eram validos porque racionais. Dessa maneira, “o direito
natural tornou-se nio s6 uma mera cole¢io de algumas idéias importantes ou
dogmas, mas um sistema juridico detalhado semelhante aquele do direito
positivo”rs,

Porém, embora cada jurista considerasse que as regras que “descobria”

eram universalmente validas, cada um deles construia um sistema diferente,

s Cf. VILLEY, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, p. 23 [tradugdo
livre]. E continua Villey: “Esse fato mostra-se bastante claramente em um dos
conceitos de direito mais repetidos da histéria: a do jurisconsulto romano Celso, que
definia o direito como a arte do bom e do egiiitativo. Quase toda vez que essa frase € dita
nos dias de hoje, antiga concepgdo de direito é repetida, mas nio compreendida. O
direito ndo era entendido como o conjunto de regras boas e equitativas, mas como
uma qualidade das decisdes e condutas que sdo boas e equitativas. A concepgio do
direito como conjunto de regras € bastante recente, mas introduziu-se de tal modo em
nosso senso comum que ¢ dificil perceber que é possivel pensar de modo diverso.
Certas regras sdo juridicas porque sio justas. Certas decisdes sdo juridicas porque sio
boas. Certas condutas sdo juridicas porque sio eqiiitativas.”

116 ROSS, Direito e justica, p. 288.
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fundado em seus proprios preconceitos. Afirmando descobrir regras universais
a partir de critérios de evidéncia, terminavam por afirmar como validas
(porque lhe pareciam evidentes) as regras fundamentais de sua cultura e/ou
ideologia.”s Como afirmou Michel Villey, por mais que soe absurdo aos
ouvidos contemporaneos (acostumados com o relativismo de valores que se
implantou desde 0 momento em que se tentou levar as tltimas conseqiiéncias o
direito de /iberdade), houve um tempo em que as mentes mais brilhantes
acreditavam que a racionalidade humana, fundada em raciocinios pensados
conforme as regras da logica, poderia nos mostrar quais eram os valores

naturalmente corretos, porque racionalmente necessarios.

Torna-se, entdo, evidente o importante papel desempenhado pelo
jusracionalismo na derrubada do antigo regime, pois muitos dos grandes
jusracionalistas do séc. XVIII defendiam a naturalidade dos direitos vinculados
ao ideario liberal. Nesse campo, especial destaque deve ser dado a Locke, que
qualificou como naturais os direitos ligados a concepgio liberal. Tio forte era
essa ligagio com a idéia de direitos naturais que, na célebre Declaragio dos
Direitos do Homem e do Cidadio de 1789, os revolucionarios franceses
resolveram “declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados

do homem”®, entre os quais a liberdade, a igualdade e a propriedade.

Entretanto, vitoriosa a revolugio contra o antigo regime, um
jusracionalismo muito livre transformava-se em um elemento de instabilidade,
pois os juristas vinculados a essa corrente poderiam buscar, individualmente, os

principios do direito natural e, com isso, sobrepor as regras que encontrasse (ou

7 A evidéncia era o critério basico de verdade para as ciéncias e para a filosofia desde
Descartes (séc. XVII).

118 Sobre esse tema, convém ler o modo como Thomas Hobbes enuncia as varias
regras do direito natural nos capitulos XIV e XV do Leviata.

19 VILLEY, Seige essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, p. 23 e ss. [tradugdo
livre]

180
www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Direitos_homem_cidad.ht
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pensasse encontrar) ao direito positivo imposto pelo Estado®. Com isso, o
Jusnaturalismo de combate que animou os revolucionarios precisava ser convertido
em um jusnaturalismo conservador, que justificasse a ordem de poder instaurada pela

revolucio.

A justificagio de todo poder envolve uma espécie de mitologia, e as
revolugdes liberais substituiram o mito do direito divino dos reis pelo mito da
representacio popular. Os deputados franceses ndo eram mais representantes do
povo do que Luis XIV era representante do deus cristio, mas era impossivel
articular dentro da ideologia liberal um discurso que questionasse a sua
legitimidade, pois as bases ideoldgicas que justificavam a instauragio dos
Estados Liberais, fundados no principio da representagio democratica, nio

permitiam a elaborag¢io de uma critica a modelo de organizagio politica.

Além disso, no plano da filosofia, foi-se consolidando paulatinamente a
idéia de que a razdo nio era capaz de discernir o justo do injusto, mas tratava-se
de um instrumento capaz apenas de discernir o verdadeiro do falso®. Aos
poucos, foi sendo minada a confianga em que um individuo seria capaz de
identificar as regras justas por natureza, mediante critérios de evidéncia

racional.

Assim, embora n3o tenha sido abandonada a idéia do direito natural
enquanto fundamento da ordem positiva, perdeu terreno a idéia jusracionalista
de que cada jurista poderia descobrir os principios justos por natureza,
mediante um esfor¢o individual de reflexdo. Especialmente a partir da
Revolugdo Francesa de 1789, somente ao legislador cabia a revela¢io do direito
natural, restando ao juiz apenas o papel de aplicar o direito legislado aos casos
concretos. Portanto, o juiz agia em nome do direito natural (que justificava a
autoridade que o povo transmitia ao legislador), mas nio poderia invocar o

direito natural contra as decisdes legislativas.

Foi, entio, abandonado o ideal cartesiano, deveras revolucionario, do

individuo que buscava identificar racionalmente na natureza as suas leis, e

11 Tal como veio a fazer, por exemplo, o bom juiz Magnaud, no final do século XIX.
Vide PERELMAN, Ldgica juridica, pp. 96.
w82 CF. VILLEY, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, p. 24.
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consolidou-se a idéia de que as normas juridicas validas eram aquelas
determinadas pelos poderes sociais estabelecidos. Assim, o jusnaturalismo
liberal deixou de ter uma fungdo iconoclasta, pois ja ndo era mais uma arma
para combater uma tradi¢io hegemonica, mas a base mitico-ideologica para a
instauragdo de uma nova tradigdo. Essa conversio exigiu que fosse inviabilizada
uma ligagdo direta entre o juiz e o direito natural, estabelecendo-se entre esses
dois elementos uma relagio necessariamente mediada pela lei: a lei deveria refletir
as regras naturais, mas os juristas nio poderia questionar a validade da lei com
base em argumentos jusnaturalistas. E, como no inicio do século XIX nio
havia um discurso critico para além do jusnaturalismo iluminista, a perda do
sentido revolucionario do jusnaturalismo privou o discurso juridico de seus

instrumentos de critica.

Assim, como todo revolucionario que ascende ao poder, o jusnaturalismo
tornou-se um conservador bastante inflexivel, pois o que o movia n3o era o
respeito relativista as diversidades, mas a afirmagdo apaixonada da utopia que
ele ergueu contra a tradigio que destronou. E, como esse jusnaturalismo
propunha uma espécie de sacralizagdo do direito positive, a sua cristalizagio como
discurso legitimador do direito moderno foi primeiro grande passo para a
formagio da mentalidade positivista, que veio a tornar-se hegemonica na teoria
juridica desde o século XIX.

3. A formagao do positivismo

O positivismo juridico normativista é a segunda grande matriz do
pensamento juridico moderno e, em suas diversas variagdes, tornou-se a
concep¢io dominante no direito no decorrer do século XIX e ainda hoje
domina o senso tedrico dos juristas. Para manter essa posi¢io hegemonica por
tanto tempo, esse positivismo teve de modificar-se varias vezes, incorporando
parcela das criticas que outras teorias concorrentes levantaram, mas sempre
mantendo um certo nucleo: a pretensio de constituir em uma avaliagio
objetiva do direito positivo.

O positivismo maduro é um discurso que se pressupde cientifico, na
medida em que elege um objeto empirico determinado (o direito positivo), um
arsenal tedrico comum (a teoria geral do direito) e um meétodo especifico (os

meétodos de interpretagio apresentados por cada escola para proporcionar uma
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compreensdo objetiva do direito positivo). Na medida em que adota o discurso
cientifico, o positivismo aparentemente se liberta do jusracionalismo, pois
enquanto este precisava justificar racionalmente a validade das normas que seus tedricos
elaboravam, os positivistas percebem sua fun¢io como a de simplesmente
descrever o direito vigente. Na medida em que se desoneram da necessidade de
justificar metafisicamente a validade das normas positivas (0 que conduz
fatalmente a raciocinios metafisicos) e se limitam a uma postura descritiva
(ligada ao discurso cientifico da modernidade), os positivistas resolvem o
problema da fundamentagio do direito de modo bastante peculiar: eles
simplesmente abandonam o problema, por entender que se trata de uma

questao filosdfica € NAo cientifica.

Essa separacio entre filosofia e ciéncia permite que um mesmo jurista
harmonize dentro de si o jusracionalismo contratualista dominante na filosofia
juridica (que lhe reforga o compromisso com o sistema e assegura um sentido
ético para sua propria atividade) e o positivismo dominante no discurso pratico
(que limita-se a construgio de uma dogmatica que exclui de si mesma todo

debate filosofico).

Nio é por outro motivo que Alf Ross afirma que os normativistas
dogmaticos sio normalmente jusnaturalistas disfargados, pois o seu positivismo
se assenta sobre um jusnaturalismo implicito, que ndo encontra espago na
linguagem dogmatica, mas que esta na base do edificio de crengas ideologicas
que organizam a atividade pratica dos juristas. Trata-se, portanto, de uma
concep¢io eminentemente moderna, tanto no tipo de racionalidade que o
estrutura (cientificista, monoldgica e unitaria) quanto no tipo de cegueira
ideologica que o caracteriza (e que o torna incapaz de enxergar em si suas

proprias bases filosoficas).

Cumpre ressaltar que embora o positivismo tenha se instaurado tanto no
Common law quanto na tradigdo romano-germanica, ele adquiriu fei¢Oes
peculiares em cada uma dessas tradi¢cdes. No Common law, por mais que a
autoridade do parlamento tenha sido afirmada pelas constitui¢des burguesas, o
direito comum, de matriz jurisprudencial continuou sendo hegemonico, mesmo
que o direito legislado ganhasse espago em uma série de ambitos do juridico.

Porém, tal como o statutory law (direito legislado), o common law é estatal, escrito e
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positivo (é inferido da jurisprudéncia dos tribunais, a partir da leitura das suas
decisdes). Na Europa continental e em sua area de influéncia, a implantagio dos
Estados liberais envolveu um processo de redugio do direito a lei, que erigiu ao
status de fonte primaria o direito legislado pelos parlamentos. Nessa nova
realidade, o direito romano perdeu sua fungio de direito subsidiario e o direito

costumeiro foi reduzido a fonte secundaria, subordinada a lei.

Esse direito legislado moderno (no sentido do direito caracteristico das
sociedades modernas) impd-se em grande parte da Europa continental antes que
fosse possivel desenvolver um arsenal de conceitos adequados a sua
compreensio e aplicagdo. Portanto, era preciso elaborar algo que ainda nio
existia: uma teoria juridica capaz de lidar com o direito legislado, o que for¢ou
uma ruptura com o jusnaturalismo e a tradigdo costumeira, pois a dogmatica
do direito moderno ja nio mais podia admitir como fonte primaria senio o
proprio direito legislado.

Nessa medida, varias correntes do positivismo contemporaneo podem ser
vistas, a0 menos parcialmente, como uma forma de adaptagio da teoria juridica
a uma mudanga efetiva na realidade politico-juridica subjacente. Ressalte-se que
isso ndo significa afirmar uma espécie de primazia do empirico sobre o
simbolico, como se o conhecimento juridico fosse apenas uma superestrutura
voltada a sustentagio ideologica do direito existente. Em grande medida, o
direito moderno foi moldado pelas pretensdes jusnaturalistas, com suas
pretensdes de clareza e sistematicidade. Portanto, as concep¢des modernas de
mundo estdo inscritas na propria estrutura do direito, ndo se tratando apenas
de uma forma derivada de justifica¢io ideologica. Porém, o direito que nasceu
influenciado pelas pressdes ideoldgicas da modernidade escapava dos critérios
tradicionais dos saberes juridicos, o que fez com que, nesse caso especifico, a

teorizagdo sobre o direito legislado fosse posterior ao seu proprio surgimento.

Peculiarmente, as bases metodologicas para pensar o direito legislado ndo
foram desenvolvidas nos paises de direito codificado, mas nos paises
germanicos, onde predominou até o final do século XIX uma mistura de
direito costumeiro e de direito romano. A inexisténcia de um direito codificado

fez com que a modernizagio do direito passasse por uma espécie de
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“cientifizagdo” dos saberes juridicos, que se organizaram sob inspiragdo das

ciéncias exatas e adquiriram um novo patamar de rigor sistematico e conceitual.

Porém, essa sistematizagdo dos saberes juridicos terminou por consolidar-
se na forma do Cdbdigo Civil alem3o de 1900, que uniu as duas grandes
vertentes do positivismo oitocentista: o legalismo de origem francesa e o
formalismo conceitual de origem germanica, que foram os grandes vetores da

formacio do senso comum que dominou o senso comum dos juristas no século

XX.

Capitulo II - O legalismo positivista

1. A reduciao do direito a lei

O primeiro grande marco do modo contemporaneo de elaborar normas
juridicas foi o Codigo Civil francés de 1804, cuja histéria revela bastante de
como o desenvolvimento de novos padrdes de legalidade colaborou para o

surgimento de uma mentalidade positivista.

Quando a Revolugdo de 1889 irrompeu na Franga, as leis ainda ndo haviam
sido sistematizadas na forma de codigos, de forma que o direito se encontrava
em grande medida esparso em costumes locais e leis extravagantess:. Essa
configuragdo juridica, que o senso moderno tende a perceber como atrasada e
precaria, era tipica de um momento em que os Estados nio tinham pretensio
de regular minuciosamente todas as relagdes sociais. Mesmo que os regimes
absolutistas tenham ampliado a relevancia da legislagio, dentro deles ainda
prevalecia a pluralidade de fontes que marcou o direito medieval. Assim, a
organizagdo absolutista do Estado implicava um projeto de hegemonia das leis
(vistas como superiores as outras fontes do direito positivo), mas nio de

monapdlio do direito legislado.

183 E houve alteragdes tanto no contetido e abrangéncia das leis (que abarcaram uma
maior gama de assuntos e passaram a trata-los de modo mais exaustivo), quanto nos
modos de se legislar e de se ensinar o direito.

84 [ ¢i extravagante € a denominagio normalmente utilizada na linguagem juridica para
designar as leis que ndo sdo c6digos, ou seja, leis que tratam de um ponto especifico de

uma determinada matéria, em vez de sistematizar todo um campo do direito.
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Essa situagdo comegou a mudar com o despotismo esclarecido, por meio
do qual algumas monarquias ingressaram no processo de modernizacio pregado
pelo iluminismo. Exemplo paradigmatico desse periodo foi uma lei portuguesa
promulgada em 1769: a Lei da Boa Razio, que alterou o sistema de fontes do
direito portugueés a luz do despotismo esclarecido, impondo a todos os juizes a
observagio estrita das leis editadas pela coroass. Naquele momento, ainda eram
vigentes as Ordenagdes Filipinas, de 1603, cujo livro III, titulo LXIV,
determinava minuciosamente a hierarquia das fontes de direito, estabelecendo
que os casos que nio fossem pela propria ordenagio deveriam ser julgados com
base nas leis, na jurisprudéncia das cortes ou no direito consuetudinario local.
Na hipotese de essas trés fontes serem omissas, o caso deveria ser julgado com
base no direito romano ou, se a questdo envolvesse pecado, de acordo com o
direito canonico. Porém, se o Corpus inris civilis ndo determinasse uma solugdo
precisa para o caso, deveria ele ser julgado com base nas glosas de Actrsio e de
Bartolo. Por fim, se os juizes nio encontrassem em nenhuma dessas fontes
subsidios adequados para o julgamento, a questdo deveria ser remetida ao

proprio rei, para que ele a decidisse.

A Lei da Boa Razio veio modificar esse sistema de fontes, mediante o
fortalecimento da autoridade da lei, a exclusio do direito canonico, a contengio
do direito consuetudinario e, principalmente, a limitagdo ao uso do direito
romano, cuja aplicagio pelos juizes chegava a funcionar como um limite a
propria autoridade real. Tanto era assim que o historiador portugués Anténio
Hespanha afirma que “em relagio a doutrina, a lei ndo era apenas um

fenomeno minoritario, era também um fendmeno subordinado”ss.

A Lei da Boa Razdo assim foi batizada porque ela se justifica pelo fato de
que, embora as Ordenagdes Filipinas mandassem obedecer ao direito romano
apenas na medida em que ele era fundado na boa razio, muitos juizes tomaram
essa permissio por pretexto para aplicar quaisquer normas romanas, sem fazer
diferenca entre as que eram baseadas na boa razio e as que “tém visivel
incompatibilidade com a boa razdo, ou ndo tem razio alguma, que possa

sustenta-las, ou tém por uUnicas razdes, ndo s6 os interesses dos diferentes

185 Vide GILISSEN, Introdugio histérica ao direito, p. 335.
186 HHESPANHA, Justica e litigiosidade, p. 13.
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partidos, que nas revolucdes da Republica, e do Império Romano, governaram
o espirito dos seus Prudentes, e Consultos, segundo as diversas facgOes, seitas, que
seguiram”™s,

Com isso, em vez de insistir na tendéncia medieval de sacralizacio do
direito romano, os iluministas do final do século XVIII acentuavam a
incompatibilidade da Europa moderna com os costumes particulares dos
romanos, “que nada podem ter de comuns com os das Nagdes, que
presentemente habitam a Europa, como supersti¢des proprias de Gentilidade
dos mesmos Romanos, e inteiramente alheias da Cristandade dos séculos, que
depois deles se seguiram™ss. Nesse sentido, especial atengdo o fato de que foram
vedadas as referéncias as glosas de Bartolo e Acursio, sob o argumento de que
esses autores “foram destituidos; nio so de instrucio da Hist6ria Romana, sem
a qual ndo podiam bem entender os textos que fizeram os assuntos dos seus
vastos escritos, e nio s6 do conhecimento da Filologia, e da boa latinidade, em
que foram concebidos os referidos textos; mas também das fundamentais regras
do Direito Natural, e Divino, que deviam reger o espirito das Leis, sobre que

escreveram”1s9,

Assim, a Lei da Boa Razdo representa um momento em que os Estados

. : : . A

tentavam estabelecer a lei como a fonte de maior hierarquia e a referéncia
g . , . C e , . .

juridica primaria para o exercicio da jurisdi¢do. Porém, a vitoria das revolugdes

burguesas trouxe uma radicalizagdo desse projeto, dentro do espirito de reductio

ad unum da modernidade, desencadeando o que o historiador portugués

Antonio Hespanha chama de projero de reducio do pluralismo™: a tentativa de

reduzir o todo o direito social ao direito do Estado e todo o direito estatal a

187 ALMEIDA, Ordenaces Filjpinas, p. 728. Atualizei o texto desta citagio e das demais
para o portugués moderno, pois o texto publicado é um fac-simile de uma edigdo
publicada em 1870, editada por Candido Mendes de Almeida e republicada pela
Fundacio Calouste Gulbenkian.

188 ALMEIDA, Ordenagies Filipinas, p. 728.

189 ALMEIDA, Ordenagies Filipinas, p. 729.

0 Sobre esse tema, vide HESPANHA, Justica e litigiosidade, capitulo 1.
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lei. vt Ja ndo bastava garantir a soberania do Estado e a preponderancia da lei, mas
: : /- oy .. :
era preciso conquistar o monopolio da legislagdo estatal sobre o direito. Assim,
, .. C A
para além do direito estatal, eram apenas admissiveis discretas referéncias ao
direito natural, mas ndo aos direitos candnico e romanistico, pois estes
configuravam herangas feudais incompativeis com o iluminismo. Além disso,
mesmo que ainda se admitisse a aplicagio do direito consuetudinario, a
multiplicagio das leis reduziu os costumes a uma fonte supletiva de pouca
importancia pratica. Assim, o projeto nio se resumia a unificar o direito sob a
bandeira do Estado, mas envolvia a criagio de um novo direito, adequado ao
projeto de organizagdo social vinculado ao projeto politico do iluminismo, que
ja se manifestava no despotismo esclarecido, mas cuja maior expressio foi o

Estado de Direito fundado em principios liberais.

Além disso, com a ascensdo da burguesia ao poder e ganhou espaco a
garantia da seguranga juridica almejada pelos ideais liberais, especialmente
ligados & garantia de que os contratos devem ser cumpridos e de que a
intervengio estatal nos negocios privados deveria limitar-se ao estabelecimento
das regras gerais claras e homogéneas. Dentro desse espirito de unificagio e de
racionalizac¢io, houve um movimento de sistematizagio do direito na forma de

codigos.

1 Essa relevancia especial da segurancga juridica serve como pano de fundo para o
desenvolvimento de todo o positivismo formalista posterior, sendo comuns
afirmagdes como as do jurista portugués Domingues de Andrade, no sentido de que “a
vida e o espirito postulam um direito recto, quer dizer, justo e oportuno: um direito
que harmonize a pura justi¢a que valore e julga a realidade existente, aspirando a
estrutura-la segundo um modelo ideal, com o efectivo e relativo condicionalismo
dessa mesma realidade, — um direito, no fim de contas, que estabeleca a justiga do
possivel ou a possivel justica. Mas por outro lado a vida pede também, e antes de tud,
seguranga, e portanto um direito certo, ainda que seja menos recto. A certeza do
direito, sem a qual nio pode haver uma regular previsibilidade das decisdes dos
tribunais, é na verdade condi¢io evidente e indispensavel para que cada um possa
ajuizar das consequéncias de seus atos, saber quais os bens que a ordem juridica lhe
garante, tracar e executar os seus planos de futuro.” [DOMINGUES DE ANDRADE,

Ensaio sobre a teoria da interpretagdo das leis, p. 54]
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O processo de codificagdo era uma demanda originada do jusracionalismo
iluminista, que defendia a elaboracio de um direito positivo organizado e
completo, que cristalizasse na forma de lei o direito natural®. Essa foi a
inspiragio dos primeiros codigos, feitos ainda durante os regimes de
despotismo esclarecido e fundados nas obras dos grades jusracionalistas, como
Christian Wolff. Na Prissia, por exemplo, apés uma gestagio de algumas
décadas, entrou em vigor em 1794 o Allgemeines Landrecth (direito territorial
geral), um codigo construido a partir do modelo jusnaturalista de Puffendorf e
Wolff e que englobava tanto o direito piblico como o privado. Essa
codificagdo representava a “versio prussiana do absolutismo esclarecido
tardio”® e, unindo o racionalismo naturalista ao centralismo absolutista, ela
pretendeu reduzir toda atividade juridica a aplicagio direta e literal da lei. A
supressao do papel da doutrina e da jurisprudéncia chegou a tal ponto que, em
1798, editou-se um decreto proibindo “a interpretagio através de precedentes,
de comentarios ou de especiosidades eruditas” e determinou que quaisquer duvidas
deveriam ser submetidas a uma “comissio legislativa” para que ela as resolvesse

por meio de uma interpretagdo auténtica.

Uma concepgdo juridica igualmente naturalista, embora inspirada pelos
principios liberais da revolugdo francesa, foi a inspiragdo dos primeiros projetos
franceses de codificagio, elaborados por Cambaceres antes da subida de
Napoledo ao poder#s. Porém, com a subida de Napoleio, o jusnaturalismo
revolucionario foi preterido em favor de uma mentalidade pragmatica,
distanciada da perspectiva abstrata e universal do racionalismo do século XVIII
e ligada a idéia de que “as leis devem ser adaptadas ao carater, aos habitos, a
situagio do povo para o qual elas sdo feitas”, pois “as leis sdo feitas pelos
homens e nio os homens pelas leis”. Essas afirmagdes, atribuidas por
Bonnecase®s a Portalis (que foi o principal redator do Code Napokéon) indicam

que fonte de inspiragio filosofica dos proprios elaboradores do Codigo nio foi

12 Sobre este ponto, vide OLIVECRONA, Law as fact, p. 35.
193 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 376.

94 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 377 .

w5 Vide BOBBIO, O positivismo juridico, p. 67.

19 BONNECASE, La pensée juridigue francaise, p. 511.
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um jusracionalismo que pretendia consolidar o direito natural na forma de
direito positivo. Ademais, parte do c6digo era baseada nas conclusdes praticas
da cultura juridica francesa anterior a revolugdo, pois, como afirma Norberto
Bobbio, a principal influéncia do codigo foi o Tratado de direito civil de Pothier, o
maior jurista francés do século XVIII, que descreveu justamente o direito civil

do Antigo Regime.’

Nio obstante, os codificadores eram jusnaturalistas e a codificagdo francesa
ndo apenas inaugurou a forma moderna de se construir o direito (ligada ao
monopdlio estatal do poder politico), mas também fixou uma série de contesidos
normativos adequados ao ideario liberal que estava na base da organizagio dos
Estados de Direito. Com a ascensdo da burguesia, consolidada por volta de
1800, o liberalismo passou a compor o nicleo dos valores que orientavam a
organizagdo dos Estados ocidentais, que pregavam valores de igualdade e
liberdade e defendiam nog¢des como a de que era preciso w governo de leis e néo de
homens e de que o poder do estado era limitado pelos direitos naturais dos

individuos.

Com a publicagdo do Codigo Napoledo®s, e a codificagdo de outras partes
do direito francés durante a década que se seguiram, criou-se uma outra
realidade juridica, mais adequada ao contexto econdmico e social da época, bem
como ao racionalismo dominante no contexto filoséfico. O direito, que antes
deveria ser buscado nos costumes de cada regiio ou no direito romano, foi
unificado em cada pais por meio de uma legislacio organizada em codigos que
deveriam regular exaustivamente as relagdes sociais. Assim, o movimento de
codificagdo significou uma espécie de concretizagio dos ideais jusnaturalistas de
sistematiza¢io, mas também marcou o inicio da derrocada do naturalismo
juridico, pois foi estimulada a mentalidade de que segundo a qual “os codigos

nada deixam ao arbitrio do intérprete; este ndo tem por missdo fazer o direito,

17 BOBBIO, O positivismo juridico, p. 72.

8 O Codigo Civil francés de 1804 foi publicado com o nome de Code Civil des Frangais
(Codigo Civil dos Franceses) e, em 1807, a sua segunda edigio foi publicada com o
nome com que entrou para a historia: Code Napoléon (que é normalmente traduzido
como Cédigo de Napoleio). Neste trabalho, utilizaremos indistintamente os termos Code

Civil € Cédigo de Napoledo para fazer referéncia a esse codigo.
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que ja esta feito. Ndo ha mais incertezas; o direito esta escrito em textos

auténticos™,

2. A interpretagio do novo direito

Como afirma Foucault, cada sistema de poder engendra um sistema de saber. Mas
isso ndo significa que devamos descrever as mudangas na compreensio do
direito como um mero resultado superestrutural das mudangas ocorridas na
propria estrutura da organizagio social. A ordew do discurso, ou seja, a organizagio
dos saberes, é parte integrante da ordew de poder, que nio existe sem o discurso

que organiza a sua compreensao e aplicagio™.

Assim, a nova ordem juridica (o direito estatal, legalizado, codificado)
nasce juntamente com um novo discurso, pautado por regras diversas das que
organizavam o discurso juridico do antigo regime. Modificaram-se as regras de
interdigdo de contetdos, pois ja ndo mais se podia fazer referéncia a certas
fontes normativas antes comuns. Modificaram-se as regras de abertura, pois a
codificagdo deveria tornar o conhecimento do direito acessivel aos cidadios
comuns. Novos mitos foram introduzidos na base da compreensio do direito,
especialmente com a consolidagio uma concepg¢do democratica da legitimidade
do poder politico, baseada especialmente no contratualismo de Rousseau,
segundo a qual uma lei € legitima na medida em que é criada por um legislador
cuja autoridade deriva da representagio popular. Dessa forma, passou-se a
entender que a lei era uma expressdo direta da vontade do legislador e, nessa
medida, uma expressdo indireta da vontade popular, o que fez com que a figura
do legislador assumisse a posigio de maior destaque nas teorias politicas e

juridicas.2

Nesse novo contexto, a atividade dos juristas ndo era mais apresentada
COMO uma prudéncia, mas COmo uma mera #écnica, que sequer aspirava ao estatuto
de ciéncia. Ndo se tratava da mais da arte do justo e do eqiiitative, tampouco se tratava

de produzir ciéncia acerca do campo do direito, pois nio se buscava a produgio

199 LAURENT, Cours, I, p. 9. Citado por BEVILAQUA, Teoria geral do direito civil, p. 41.
200 FEOUCAULT, A ordem do discurso.
2 E talvez o papel do legislador fosse mais importante na teoria politica que na

atividade politica efetiva.
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de uma #oria. De acordo do discurso juridico que se desenvolveu na Franca,
ap0s a publicagdo dos cddigos, a atividade do julgador deveria limitar-se a
interpretar as regras juridicas (buscando seu sentido original), qualificar os fatos
relevantes (avaliando o enquadramento das situagdes faticas aos conceitos
normativos, mediante um processo de subsungio) e, caso verificasse a
ocorréncia do enquadramento dos fatos nas normas, efetuar a aplicagio do

direito, especificando as conseqiiéncias cabiveis.

A idéia que orienta essa concepgdo ¢ a de que a competéncia para criar
normas deve caber ao Poder Legislativo e, eventualmente, ao Poder Executivo,
pois a autoridade para estabelecer regras de conduta é derivada da delegagio
popular, mediante o voto. Como o Poder Judiciario nio é escolhido pelo voto,
a ele ndo pode ser estendido de forma alguma o poder de criar o direito, sendo-
lhe reservado apenas a competéncia de dizer o direito, ou seja, de solucionar os
conflitos sociais mediante a aplicagio das normas juridicas elaboradas pelos
legisladores democraticamente instituidos. Ao juiz, portanto, nio caberia a
criagdo do direito (que se esgota na legislacio) nem a definigdo e implementagio
de politicas publicas (atividade exclusiva do poder Executivo), mas somente a
aplicagdo das normas positivas. Portanto, o seu labor nio seria criativo, pois
ndo é o juiz que determinava o significado da norma (ele apenas o identifica)

nem as consequéncias da sua aplicagio (ele apenas as esclarece).

O jurista encarregado de realizar essa atividade ndo era um cientista nem
um filésofo, pois o seu saber era eminentemente pratico: exigia-se dele o
dominio de uma #nica, e nio o conhecimento de uma #orz. Em tal contexto, os
campos da reflexdo tedrica e filoséfica ficaram ligados as concepgdes
jusnaturalistas que n3o tinham mais um espago efetivo no discurso dos juristas,
pois a Unica referéncia normativa possivel era o proprio direito positivo. Esse
primeiro positivismo, entdo, era marcadamente tecnicista e legalista, pois era
justamente o discurso que mediava a aplicacio da lei aos fatos pelos operadores

do direito.

Dentro dessa nova ordem do discurso, constituiu-se uma nova
hermenéutica, que prefiro chamar de imperativista, dado que ela percebia a lei
como um comando imperativo dado pelo legislador aos cidadios. Assim, por

mais que a valorizacio dos textos legais conferisse a essa hermenéutica um
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carater predominantemente /feralista, sua vinculagdo a literalidade da lei nio se
dava por uma sacralizagdo da autoridade do texto (como ocorria entre os
glosadores e tedlogos), mas por um respeito quase mistico da autoridade do
legislador, que se expressava por meio do texto. Nesse sentido, Henri Capitant,
jurista da época, afirmava que a lei era obra consciente e refletida do homem,
sendo resultado das deliberagdes dos legisladores e, portanto, apresentando-se
como expressao do pensamento comum daqueles que a editaram. Dessa forma,
“para determinar qual é o sentido da regra contida na formula legal, é preciso

descobrir o que quiseram dizer os seus autores”z.

Portanto, a interpretagdo nio poderia ser coisa diversa da reconstrugio do
. : : T ,

pensamento legislativo contido na lei, no que a hermenéutica juridica da época
se aproximava dos canones hermenéuticos das outras disciplinas, especialmente
das concepgdes de Schleiermacher, que sustentava a preponderancia
hermenéutica do autor e de sua intengio. Assim, buscar na interpretagio um
outro objetivo significaria substituir o sentido correto da lei por um sentido
subjetivo do intérprete, pelos seus proprios interesses e valores, o que seria

absurdo.

Além disso, como sustentava Baudry-Lacantinerie, a func¢io do direito era
regular os fatos e nio adaptarse a eles. Portanto, dar a uma norma
interpretagdo diversa da que desejavam originalmente seus autores, com o
objetivo de adapta-las as exigéncias do momento presente, implicaria
infidelidade a propria lei: seriam os fatos que estabeleceriam a lei e ndo a lei que
regeria os fatos.»s Assim, na medida em que a intengdo do legislador encontra-
se fixada um momento historico e ndo se pode modifica-la com a passagem do
tempo, exceto por meio de um outro ato legislativo, que venha a modificar a
propria lei. Por isso, ganhou relevancia o estudo dos trabalhos preparatorios,
ou seja, dos debates legislativos relativos a propria elaboragio da norma

interpretada.z.

22 CAPITANT, Introduction a [”étude du Droit Civil, p.95.

28 BAUDRY-LACANTINERIE, Traité théorigue et pratique de droit civily t. 1, p. 207, 1907.
Citado por SOLER, La interpretacion de la ley, p. 20.

24 Esse recurso aos trabalhos afirmagdo era sobretudo relevante na Franca porque o

processo de feitura do Cidigo Civil de 1804 foi bastante documentado, de tal forma que

182



Além desse argumento, que é baseado no proprio conceito de
interpretagdo, houve na Franga quem tentasse extrair do proprio Codigo de
Napoledo a obriga¢io de respeitar a vontade do legislador. Aubry e Rau, por

L .. N :
exemplo, sustentavam que embora o Codigo Civil francés nio contivesse regras
sobre interpretagio de leis, deveriam ser aplicadas a essa operagio, mediante
: s o : . .
analogia, as normas que o Cbdigo estabelecia para a interpretagio dos
contratos. Consideravam que, tal como os contratos sdo expressdo da vontade
das partes contratantes, as leis sdo expressio da vontade do legislador e que,
portanto, era preciso utilizar as mesmas regras hermenéuticas em ambos os

Cas0s.205

Havia, portanto, uma clara inteng¢do de fazer com que, como preconizava
Montesquieu, os juizes nio fossem “sendo a boca que pronuncia as palavras da
lei, seres inanimados que desta nio podem moderar a for¢a nem o rigor”»s. E
essa busca era especialmente importante no inicio do século XIX porque
muitos dos juristas da época foram formados durante o Antigo Regime. Assim,
tanto os elaboradores do Codigo Civil como os seus primeiros intérpretes nio
eram positivistas nem legalistas, de forma que eles tendiam a interpretar a lei
utilizando-se de todos os recursos que lhes ofereciam as suas concepgdes
filosoficas sua educagio juridica». Entdo, de que adiantaria criar novas leis se os
juizes decidissem aplica-las a luz do antigo direito romano e dos costumes

consolidados na tradi¢io juridica anterior? O Code Civil promovia uma

havia um vasto material de consulta acerca dos posicionamentos dos seus autores, o
que estimulou a escola tradicional francesa a valorizar sobremaneira o recurso aos
trabalhos preparatorios. [Vide AUBRY et RAU, Cours de droit civil, 1° tomo, p. 244;
MAZEAUD, Leons de droit civil, 1° tomo, 1° vol., p. 127.] Porém, mesmo que nio haja
uma documentagio adequada dos debates parlamentares e que em alguns casos essa
vontade seja de dificil identificagdo, a busca de descobrir a intengdo do legislador
tentava fazer com que os juizes se afastassem de seus valores pessoais e procurassem
descobrir a vontade de um legislador que efetivamente existiu. Dessa forma, a busca
da intengdo do legislador funcionava como uma maneira de conferir objetividade e
previsibilidade as decisdes judiciais.

25 AUBRY et RAU, Cours de droit civil, 1° tomo (ou t. I, como na citagio anterior), p. 241.
26 MONTESQUIEU, Do espirito das leis, p. 137.

27 BONNECASE, La pensée juridique frangaise, p. 290.
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profunda revisdo em certos modos de organizagdo da sociedade (especialmente
na estrutura da familia) e implicava a derrogagdo dos costumes locais em favor
de uma regulagio de ambito nacional. Era inadmissivel, pois, que juizes que
nio representavam a vontade do povo nem os valores liberais viessem a limitar,
por via interpretativa o alcance e o sentido das medidas implementadas pelo

legislador.

Para que a autoridade do legislador pudesse permanecer incolume,
afigurava-se preciso estabelecer estruturas que limitassem a criatividade
hermenéutica dos juristas. Assim, interpretagdo deveria voltar-se a identificagio
de um sentido contido no proprio texto, evitando com isso que os juristas
manipulassem os significados e atribuissem sentidos arbitrarios, especialmente
considerando que, tal como reconhecia a Lei da Boa Razdo “a experiéncia tem
mostrado que as sobreditas interpretagbes dos advogados consistem
ordinariamente em raciocinios frivolos, e ordenados mais a implicar com
sofismas as verdadeiras disposi¢des das leis, do que a demonstrar por elas a
justica das partes”s, Portanto, o discurso hermenéutico daquele momento
exigia que os juizes evitassem ao maximo a influéncia de seus valores subjetivos
e de suas condicionantes ideoldgicas, o que deveria ser conquistado por meio da
fixacdo de padrdes objetivos para a resolugdo juridica dos conflitos sociais,
conferindo a atividade juridica um grau de previsibilidade adequado a garantir a

seguranca juridica t3o cara ao ideario liberal da época.

3. A hermencéutica imperativista

De acordo com as teorias tipicas do século XIX, a interpretagio era
somente era necessaria nas situacdes em que a lei fosse obscura ou incompleta.
Na maioria dos casos, porém, o legislador consegue traduzir de maneira eficaz
a sua inteng3o, de tal forma que o sentido da regra é claro o suficiente para ser
percebido a primeira vista, de tal forma que ao juiz caberia simplesmente
aplicar a norma aos fatos.

Essa postura era baseada em uma distingdo entre interpretacio e aplicacio, que

eram vistas como etapas diferentes de um raciocinio juridico tripartido. Ao

deparar-se com um caso, o jurista deveria, antes de mais nada, identificar as

28 Vide GILISSEN, Introducio histérica ao direito, p. 334.
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normas aplicaveis. Feita essa identificagio, era preciso verificar se elas tinham
alguma obscuridade que exigisse a sua interpretacio, procedimento pelo qual seria
esclarecido o seu verdadeiro significado. Porém, se a norma fosse clara, seria
possivel realizar diretamente a sua aplicagio aos casos concretos, definindo as

consequéncias juridicas dos fatos analisados.

Assim, havia problemas especificos de interpretagio (ou seja, dificuldades
relativas a defini¢do do sentido de normas com significado obscuro) e de
aplicagdo (ou seja, dificuldades relativas a aplicagdo de normas gerais a casos
concretos). E foi justamente com base nessa distingio conceitual que
Schleiermacher deixou de lado a hermenéutica juridica em seu projeto de
hermenéutica geral, pois a ciéncia hermenéutica que ele propunha tinha a ver
com a determingdo dos sentidos verdadeiros (interpretacio) e nio com as

implica¢Oes concretas desses significados (aplicagio).

Com base nessa diferenciagdo, houve quem defendesse que a aplicagio do
direito deveria caber aos juizes, mas que a interpretacio deveria caber ao
proprio legislador. Assim, em caso de obscuridade da norma, a questdo deveria
ser enviada ao proprio poder legislativo, a quem cumpriria esclarecer o sentido
correto, mediante o que se convencionou chamar de inserpretacio anténtica, ou seja,
aquela realizada pela propria autoridade legislativa, por meio de uma lei
interpretativa. Essas leis interpretativas, por terem como uUnica funcio
explicitar melhor o sentido de normas anteriormente validas, ndo trariam
qualquer inovagdo no campo juridico e, nessa medida, nio seriam submetidas
ao principio da irretroatividade?. Porém, o recurso ao legislador nunca se
impds como modo regular de interpretagio do direito nos Estados
contemporaneos, tendo se firmado a possibilidade de os juizes interpretarem os

textos legislativos.o

29 O principio da irretroatividade define que as normas somente podem ser aplicadas
a situagdes ocorridas apds a sua entrada em vigor, nio atingindo os fatos
anteriormente ocorridos.

20 A propria possibilidade de realizar interpretagdes auténticas tinha opositores
severos, como Savigny, que ainda em 1802 afirmava ser descabido falar em
interpretagdo auténtica, “porque quando o legislador como tal esclarece uma lei,

aparece uma nova lei que tem sua origem na primeira, de modo que ndo se pode falar
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De toda forma, perdurou durante muito tempo a idéia de que a
interpretagdo era um procedimento aplicavel apenas a textos com sentido
gramatical obscuro. Chegou mesmo a haver no projeto do c6digo civil franceés
um dispositivo que, apesar de nio ter sido incluido na versio definitiva,
traduzia muito bem a concep¢io dominante naquele momento historico:
“Quando uma lei é clara, ndo se deve esquivar-se de sua letra a pretexto de lhe
respeitar o espirito”. Essa nog¢do, mesmo nio tendo sido positivada, foi
absorvida pelo senso comum dos juristas da época e permaneceu bastante
arraigada na cultura juridica. Assim, sendo claro o texto, nio se admitia a
pesquisa acerca da vontade do legislador, idéia essa que normalmente é
transmitida por meio do brocardo latino i claris cessat interpretatio (havendo

clareza, nio deve haver interpretagio)z=.

Entretanto, passou-se gradualmente a entender que mesmo o sentido literal
era objeto de interpretagio, consolidando-se na tradigio imperativista a
diferenca entre interpretacio gramatical (fundada na literalidade da lei) e nterpretagio
légica (baseada no primado da intengdo sobre a literalidade). Essa interpretacio
literal tinha um carater meramente declarativo, na medida em que a literalidade

expressava adequadamente a vontade do legislador. Ja a interpretagio logica

em uma interpretagio daquela.” [SAVIGNY, Metodologia, p. 12.] De forma semelhante,
em 1921, Ferrara observava que “a chamada interpretagio auténtica nio é verdadeira
interpretagio, mas funda a sua eficacia de modo auténomo na declara¢io de vontade
do legislador: é uma lei com efeito retroactivo”. [FERRARA, Interpretacio e aplicacio das
leis, p.134.]. Nio se trata, contudo, de uma técnica juridica absolutamente descartada.
Em 2002, por exemplo, quando o Tribunal Superior Eleitoral interpretou uma norma
de forma contraria aos interesses de boa parte do Congresso Nacional, houve quem
cogitasse de fazer uma lei interpretativa, fixando entendimento diverso do conferido
pelo TSE, dado que modifica¢des introduzidas por uma lei nova nio poderiam ser
aplicada as eleigdes em curso naquele mesmo ano. Embora esse projeto nio se tenha
realizado, a sua cogitagdo deixa claro que o recurso as leis interpretativas ndo deixou
de fazer parte do repertorio legislativo.

21 MAZEAUD, Legons de droit civil, 1° tomo, 1° vol., p. 138.

22 No caso dos juristas franceses, era vedado até mesmo o recurso aos trabalhos
preparatorios quando o sentido da norma era evidente. [Vide MAZEAUD, L egons de droit

aivily 1° tomo, 1° vol., p. 138]
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seria adequada apenas aos casos em que o sentido do texto fosse claramente
diverso do sentido intencionado, o que poderia levar o jurista a realizar uma
interpretacio restritiva nos casos em que o legislador utilizasse uma redagio que
fosse além de sua propria intengdo, de tal forma que o intérprete precisa
restringir a letra da lei para preservar o seu espirito, ou uma inserpretagio extensiva
quando o legislador utilizasse uma redagio que nio expressasse toda a sua
vontade, for¢ando o intérprete a ampliar o sentido para além da letra da lei, de

modo a respeitar a vontade do legislador.

Assim, havia um predominio do critério gramatical de interpretagio, que
somente poderia ser ultrapassado em situagdes muito especiais. Mesmo quando
os adeptos dessa teoria admitiam uma abertura um pouco maior, como era o
caso de Aubry e Rau (que consideravam que a interpretagio também deveria
ser usada quando, apesar de clara, a letra da lei ndo exprimisse o verdadeiro
pensamento do legislador), essa abertura vinha coberta de ressalvas,
asseverando que tal possibilidade deveria ser usada com o maximo cuidado e
quando houvesse uma iniqiiidade manifesta ou quando fosse tdo absurda que
nio se poderia esperar do legislador uma inconseqiiéncia tio flagrante.>s
Porém, mesmo eles ressaltaram, apds enumerar certos principios
interpretativos ligados a interpretagio logica, que “malgrado o wvalor
incontestavel das indicagdes que foram dadas, o procedimento mais certo sera
sempre interpretar o Codigo Napolednico por ele mesmo™, o que indica que
o jurista sempre deveria dar prioridade a literalidade da lei, evitando perder-se

nas sutilezas hermenéuticas que o poderiam desviar do seu verdadeiro sentido.

Contudo, havia posi¢des mais extremadas, como a do jovem Savigny, que
afirmava existir apenas interpretagio declarativa, pois a extensio e a restri¢do
sdo operagOes que “contradizem totalmente o carater de nossa ciéncia”s, na

. ~ ~ ~ . /. ~ .
medida em que sdo operagdes tdo arbitrarias que nio podem ser consideradas
. . C e . - :
interpretagdo, dado que o juiz ndo reconstroi a vontade do legislador, mas

impde seus proprios valores e interesses a pretexto de fazer interpretagio.

23 AUBRY et RAU, Cours de droit civil, 1° tomo, p. 243.
24 AUBRY et RAU, Cours de droit civil, 1° tomo, p. 247.
215 SAVIGNY, Metodologia, p. 12.
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Porém, o imperativismo n3o tinha como se esquivar da tensio latente
entre a literalidade da lei (fonte de seguranca e objetividade) e a vontade do
legislador (fonte de legitimidade). Pelo contrario, ele se nutria justamente dessa
tensdo, pois foi justamente a busca de garantir a autoridade do legislador que
conduziu ao fortalecimento da interpretagio gramatical. Contudo, tanto
imperativos de ordem tedrica quanto pratica tornaram necessario estabelecer
uma valvula de escape que possibilitasse evitar decisdes literais absurdas, de tal
forma que se consolidou no discurso juridico imperativista a possibilidade de
realizar interpreta¢Oes restritivas ou extensivas nos casos em que a letra da lei

fosse evidentemente incompativel com a intengio legislativa.

4. A Escola da Exegese

Para reforcar essa nova ordem do discurso, realizou-se na Franca uma
reforma educacional que alterou a estrutura do ensino juridico, substituindo as
antigas faculdades de direito por escolas de direito colocadas sob o controle
direto das autoridades politicas, com o objetivo de que estudos juridicos
passassem a limitar-se ao estudo da lei, deixando de lado o direito natural, a
filosofia juridica, e as outras fontes classicas do direito como o costume e a
jurisprudénciazs. A expressio maxima dessa nova perspectiva foi a famosa frase
do professor Bugnet: ex nio conbeco o direito civil; ensino apenas o Cédigo de Napoledo.
Com essa reforma, o Estado francés buscou reforgar os axiomas de que o
direito estabelecido pelo legislador nio podia ser questionado pelo juiz e de que
a unica coisa que um jurista precisaria conhecer era a prépria lei, pois, como
bem resumiu Anténio Hespanha:

Perante os codigos, ndo podiam valer quaisquer outras fontes de direito. Nio o
direito doutrinal, racional, suprapositivo, porque ele tinha sido incorporado
nos codigos, pelo menos na medida em que isso tinha sido aceito pela vontade
popular. Nio o direito tradicional, porque a Revolugio tinha cortado com o
passado e instituido uma ordem politica e juridica nova. Nio o direito
jurisprudencial, porque aos juizes nio competia o poder de estabelecer o
direito (poder legislativo), mas apenas o de o aplicar (poder judicial). A lei —

nomeadamente esta lei compendiada e sistematizada em codigos — adquiria,

26 Vide BOBBIO, O positivismo juridico, p. 81.
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assim, o monopodlio da manifestagio do direito. A isto se chamou de /egalismo
ou positivismo legal. 2
Com isso, os juristas que estudaram a partir de 1804 tiveram uma educagio
bastante diversa dos seus proprios professores, pois a estes somente era
. - . , . 1
permitido oferecer-lhes uma descrigio minuciosa e técnica da legislagio
francesa. Foi preciso, porém, quase duas décadas para que os estudantes
formados por esse novo método passassem a compor a parte mais significativa
. g :
da comunidade juridica francesa e para que a nova mentalidade se tornasse
. / . ~
dominante no senso comum. Nesse periodo de transi¢do, que durou cerca de
vinte anos, professores educados ainda no regime anterior, como Delvincourt e
Proudhon, foram gradualmente elaborando a uma metodologia adequada ao
ensino e aplicagio dos codigos, bem como a visio legalista que se impunha na
época.
Consolidou-se, entdo, um tipo de postura que implica a valoriza¢io dos
N / \ . \ . . . .
saberes praticos e é avesso a teoria e a filosofia que lhe subjazem, perspectiva
essa que até hoje predomina no senso comum dos juristas. Isso ndo significa
que a pratica juridica tenha deixado de observar padrdes definidos, pois o
discurso da dogmatica juridica estrutura a pratica judiciaria de maneira bastante
eficiente. Porém, essa organizagdo nio ¢ feita por meio de um discurso tedrico-
filosofico, mas por um discurso técnico-pratico, que estimulou o florescimento
de uma mentalidade legalista que veio a ser conhecida como Escola da Exegese,
pois os seus adeptos se limitavam ao estudo dos c6digos, na busca de realizar a
sua exegese, ou seja, de esclarecer o sentido correto de cada passagem da lei.
Porém, ao serem educados para operar o discurso dogmatico sem compreender
a teoria que organiza esse proprio discurso, os juristas se tornaram
praticamente cegos para a base teodrica e filoséfica que sustentava, com sua

estrutura invisivel, os padrdes de organizagio de sua propria pratica.

A Escola da Exegese teve sua primeira exposi¢io madura no Curso de direito

francés de acordo com o Cédigo Civil, publicado por Duranton em 1825, e dominou a
. g qe . . ’

cultura juridica francesa por cerca de cinqlienta anos. Durante esse periodo,

vincularam-se a concepgdo exegética varios juristas de renome, tais como

Aubry, Rau, Demolombe e Baudry-Lacantinerie, cujos tratados de Direito

21 HESPANHA, Panorama histirico da cultura juridica enropéia, p. 177.
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Civil permaneceram como textos basicos para a interpretagio do Codigo até o
inicio do século XX. Em sua maioria, essas obras eram construidas como
comentarios ao Codigo Civil, construidos na mesma ordem da lei e
esclarecendo ponto a ponto o significado de cada um dos seus artigos com base

em uma analise gramatical e em referéncias a vontade do legisladorzs.

Essa orientagdo era tdo forte que o primeiro estudo sobre o Cédigo Civil a
fugir da ordem dos artigos e instituir uma visio sistematica sobre o direito civil
francés foi realizada pelo alemio Karl Zachariae e, na tradugio dessa obra para
a lingua francesa, a ordem sistematica adotada pelo autor foi alterada para
adequar-se a ordem do Cddigo, que era a usual no modelo exegéticozs. Tal fato
evidencia a principal caracteristica da Escola da Exegese: culto do texto da lei e

a redugdo do conhecimento juridico a pura exegese dos codigos.

Convém notar que, nos textos da época, era ainda cabivel a referéncia ao
direito natural (ou ao menos a principios juridicos superiores ao direito
. g
positivo), mas apenas para reforcar o culto a lei. Aubry e Rau, por exemplo,
. e .
sustentavam ser principios absolutos e imutaveis “a personalidade dos homens,
o direito de propriedade, a constitui¢gdo da familia, a liberdade e a forca
obrigatéria dos contratos e a necessidade do Estado”». Dessa forma, apesar de
admitirem a existéncia do direito natural, esses dois célebres representantes da
Escola da Exegese consideravam que tais principios eram excessivamente gerais
e abstratos e que, portanto, era “impossivel determinar as regras a priori
destinadas a organizar e desenvolver tais principios, regras essas que apresentam

um carater contingente e variavel”». Na pratica, essa postura significava que

28 Uma excegdo foi a obra de Aubry e Rau, juristas de Estrasburgo que elaboraram
uma exposi¢do sistematica do direito civil semelhante a abordagem tipica dos textos
germanicos da época. Porém, ndo obstante essa peculiaridade ter feito com que alguns
estudiosos nio os classificassem como membros da Escola da Exegese, Julien
Bonnecase ressalta que, embora Aubry e Rau ndo adotassem a metodologia exegética
pura (baseada em um esclarecimento pontual das normas do codigo), eles defendiam
as idéias tipicas da escola, como a valorizagio da lei e da vontade do legislador.

29 Esse fato é citado por BOBBIO, O positivismo juridico, p. 83.

20 AUBRY et RAU, Cours de droit civil, 1° tomo, p. 23, nota 2.

21 AUBRY et RAU, Cours de droit civil, 1° tomo, p. 23, nota 2.
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nenhuma norma do direito positivo poderia ser considerada pelo juiz como

incompativel com o direito natural.

A observagio de tensdes como essa fez com que Bonnecase afirmasse que
. . . . 1/ -
uma das principais caracteristicas da Escola da Exegese era a sua postura ilogica
. A .. : C

e paradoxal frente a existéncia do direito, pois sustentava que o direito tinha
uma base metafisica (fundada em principios superiores e imutaveis), mas
simultaneamente afirmava que o legislador era todo-poderoso». E ele parece
ter razdo ao identificar a origem dessa postura na mentalidade estatalista
acritica dessa escola, pois ela tinha que sustentar a0 mesmo tempo que o
Estado tinha legitimidade para organizar a sociedade (0 que somente pode ser
feito a partir de uma perspectiva metafisica) e que as leis tinham que ser

fielmente cumpridas em virtude exclusivamente da autoridade estatal.

As graves limitagdes metodologicas dessa escola derivavam justamente do
fato de que ela era organizada em volta de uma espécie de cegueira tedrica, pois
os profissionais do direito que nela se alinhavam desconsideravam as bases
tedricas da sua propria atividade, o que os convertia em meros operadores do
direito, homens praticos que estudavam os codigos como se eles contivessem em
si todas as chaves para a sua propria compreensio. Ou seja, os juizes e
advogados partiam do pressuposto (epistemologicamente ingénuo e
politicamente cinico) de que o carater sistematico da propria elaboragio
legislativa dispensaria o jurista da necessidade de elaborar um arsenal conceitual
e tedrico para desenvolver sua atividade. O conhecimento das leis positivas
dispensava a produgio de teoria, pois o seu sentido era claro a qualquer um que

as estudasse com cuidado.

Nio existe método para identificar a literalidade, pois a percep¢io do
sentido gramatical é imediato € ndo mediado pela aplicagio de uma metodologia
hermenéutica qualquer. Assim, o critério basico para a interpretacio era
fundado em um espécie de “evidéncia gramatical”: confiantes na clareza das leis
modernas, os operadores do direito acreditavam que a simples observagdo das
leis conduziria o intérprete ao sentido correto, pois o sentido correto era o

sentido literal evidente para qualquer pessoa devidamente educada.

22 BONNECASE, La pensée juridique frangaise, p. 535.
222 BONNECASE, La pensée juridique francaise, p. 540.
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Esse modo de pensar é anti-metodologico, pois ele desconfia que toda
metodologia é uma forma de escapar da evidéncia, que a interpretagio é uma
espécie de malabarismo retérico que como fungio distorcer o sentido correto
das normas. Por isso, a Escola da Exegese desenvolveu alguns conceitos
hermenéuticos relevantes, mas nio podia oferecer uma metodologia
hermenéutica propriamente dita, na medida em que ela se constituia por meio
de uma quase negagio da propria interpretagio judicial, que deveria reduzir-se a

uma mera aplicagdo.

Entdo, ndo parece ser mero acaso o fato de que o mais proximo que essa
corrente chegou de uma metodologia foi o oferecimento de uma descrigio do
processo de aplicagio, apresentado como um modo racional de subsumir fatos a
normas. Partindo do pressuposto de que o juiz recebe do legislador as normas e
que o jurista conhece os fatos do mundo, resta-lhe apenas realizar uma

operagdo quase-mecanica para verificar a adequagdo entre o fato e a norma.

Com isso, a aplicagio do direito fica reduzida a uma operagio logica
. . . /7 1° ~ . 4

dedutiva, que infere da norma juridica a solugio aplicavel aos fatos que nela se
‘e : e e e,
encaixam”. Assim, o raciocinio juridico € apresentado como uma forma de
pensamento silogistico, em que a norma € a premissa maior e os fatos sio a
premissa menor. Dessa forma, justifica-se que a aplica¢ido do direito nio é uma
operagio voluntaristica, mas uma operagio objetiva, na justa medida em que ela

representa a aplicagdo das regras da logica ao campo juridico.

Dessa forma, a fungio do juiz nio deve ser a de criar normas juridicas nem

a de interferir no sentido das regras existentes, restando-lhe apenas extrair das
oo A . . . .

normas as consequiéncias logicamente adequadas. A sua atividade, portanto,
nio é criativa mas descritiva, ndo é valorativa mas puramente racional. A
limitagdo metodologica desse tipo de apresentagio é evidente, pois toda ela é
fundada justamente em tomar por dado o sentido da norma. Assim, a aplicagio
M 4 . /7 - . ~ . YA 7 .
silogistica depende de uma prévia interpretagio, pois é impossivel subsumir fatos
a uma norma cujo sentido ndo é estabelecido. Por isso, a apresentacio
silogistica do direito, acompanhada de uma teoria da interpretagio fundada em
fracos critérios de evidéncia, nio é capaz de esclarecer devidamente os

problemas do direito.
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Para a Escola da Exegese, a atividade juridica ndo podia ser entendida como
. ~ ’ . ~ . ~
a aplicagio de um meétodo complexo de interpretagdo, pois a elaboragio desses
meétodos implicaria uma espécie de desconfianca acerca da clareza das novas
leis. Subjaz a tal concepgio a crenga de que subordinar a aplicag¢io do direito a
interpretagdo dos juizes significa conferir aos juizes uma competéncia que

deveria ser privativa do legislador, pois interpretar seria distorcer a evidéncia.

Nio é por acaso que a Unica via dogmaticamente aberta para escapar da
literalidade da norma era a afirmacgio de que o sentido gramatical era
evidentemente diverso do sentido intencionado pelo legislador: portanto, somente
a invocagido da autoridade do proprio legislador poderia afastar a aplicagdo do
sentido literal da norma. E trabalhar com critérios de evidéncia é justamente
afastar a possibilidade do método, cuja valorizagdo implica um certo ceticismo
acerca da evidéncia, ceticismo necessario para que alguém se esforce para

controlar a observagio por critérios previamente definidos.

Assim, o predominio de uma tal perspectiva impediu o surgimento de uma
metodologia hermenéutica propriamente dita, pois a possibilidade de uma
pratica interpretativa mais elaborada foi recusada em nome da garantia da
seguranca advinda da aplicagio gramatical dos textos. Essa prisdo dos juristas a
critérios de literalidade e evidéncia implicava uma negagio da historicidade
(pois os sentidos corretos nio deveriam mudar no tempo) e, nessa medida,
inviabilizou o desenvolvimento de flexibilizagio que possibilitassem adaptar as

velhas f6rmulas aos novos fatos.

As inconsisténcias tedricas e limitagdes da Escola da Exegese poderiam
permanecer em um plano inconsciente, desde que as decisdes tomadas pelo
Estado fossem socialmente percebidas como legitimas, pois, nesse caso, nio
haveria tensio entre os principios de legitimidade e de autoridade. Entretanto,
as profundas mudangas sociais do final do século XVIII fizeram com que esses
principios entrassem em choque, pois muitas das decisdes tomadas com base
nos cbdigos ja nio eram mais adequadas ao sentimento social de justica. A
medida em que solugdes legislativas nio mais respondiam aos ideais de justica, a
Escola da Exegese comegou a declinar, pois o culto a letra da lei perdia a sua

forga. Assim, a longevidade da Escola da Exegese correspondeu ao tempo em
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que foi socialmente aceitavel uma aplicagdo gramatical estrita dos Codigos

elaborados no inicio do século XIX.

Essa mudanga tornou-se visivel na Franga a partir a década de 1880, data
que Bonnecase fixa como o inicio do processo de decadéncia da Escola
Exegéticaz. Um dos principais motivos que contribuiu para esse fato foi a
introdugio, no ensino universitario frances, de matérias que ultrapassavam a
descrigio técnica do direito civil e acentuavam as relagdes entre o direito e a
sociedade. O estudo de disciplinas tais como direito pablico, economia politica
e historia do direito terminou por quebrar o monopdlio do pensamento
civilista (ou seja, vinculado ao direito civil) e comegaram a aproximar os

estudos juridicos dos estudos cientificos sobre a sociedade.

Esses novos questionamentos abriram espago para uma visio mais historica
e sociologica acerca do direito, desenvolvida por juristas como Duguit, Planiol,
Esmein, Salleiles e Gény, que promoveram uma renovagio do pensamento
dominante e fizeram com que, no inicio do século XX, a Escola da Exegese
perdesse sua posi¢io hegemonicaz. Assim, quando as mudangas introduzidas
pela revolugio industrial se tornaram tdo grandes que o direito codificado
comegou a ser percebido como obsoleto, a Escola da Exegese cedeu
gradualmente espago a concepgdes hermeneuticamente mais flexiveis,
notadamente para algumas linhas do positivismo sociologico ou para as
perspectivas germanicas caracterizadas pelo primado de uma concepgio
cientificizante e pela elaboragio de uma Teoria Geral do Direito adequada aos

novos tempos.

Capitulo III - O positivismo normativista
1. Desenvolvimento de uma consciéncia historica

a) Do imperativismo ao historicismo

O discurso imperativista em geral, e a Escola da Exegese em particular,
equivocou-se ao apresentar o direito como um comando dirigido pelo

legislador aos cidaddos. Engana-se quem pensa que o direito é fruto da vontade

224 BONNECASE, La pensée juridique frangaise, p. 290.

25 Essa reagdo sociologica contra as teorias tradicionais € assunto do capitulo IV.
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dos parlamentares, pois a perspectiva tedrica que reduz a histéria a uma série de
agOes de determinadas pessoas ilustres e poderosas perde de vista que é
meramente eventual o fato de terem sido esses os individuos que ocupavam os

postos de comando da sociedade em que viviam.

Embora a historiografia tradicional crie a ilusdo de que sio os lideres que
guiam o povo, isso nio passa de um mito, pois, embora as decisdes de alguns
individuos certamente contribuam para apressar ou retardar certos
acontecimentos, a historia humana teria seguido basicamente os mesmos passos
ainda que todas as personalidades historicas que conhecemos tivessem morrido
enquanto criangas e outros homens houvessem ocupado as fungdes de lideranga

nas diversas sociedades.

A modernidade, em seu processo de revalorizagio do humano frente ao
divino e da escolha frente ao fado, terminou por supervalorizar a figura do
her6i, como se fosse o herdi que conduzisse a historia, e ndo a historia que
criasse condigdes para que um determinado homem se destacasse em seu meio.
No processo histérico, porém, importa muito pouco a vontade individual dos
lideres de uma comunidade, pois o personagem maior do desenrolar historico é
0 proprio povo.

Da mesma forma, a modernidade criou a ilusio de que os atos do legislador
que criam o direito, como se o legislador pudesse criar um direito que nio fosse
o exigido pela propria consciéncia social de sua época. Se uma pessoa
desempenha uma fungio de lideranga, isso ocorre porque ela é sustentada pelas
forgas que conformam a sociedade e, no fundo, sdo essas forgas que definem os
desenrolar da historia, e ndo a vontade dos individuos que eventualmente

ocupam as posi¢des proeminentes em uma dada sociedade.

E claro que também nfo cabe defender um determinismo ingénuo, como
se as decisOes individuais fossem irrelevantes, pois isso implicaria desconhecer
que o desenrolar da histéria é composto por uma infindavel rede agGes
praticadas por individuos. Porém, por mais que determinadas preferéncias
subjetivas possam influenciar a evolugio histérica, o conjunto de agdes
praticadas pela maior parte das pessoas obedece a padrdes razoavelmente
estratificados em cada época, o que faz com que as idiossincrasias de cada

participante do processo ndo sejam capazes de redefinir os rumos da historia.
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Assim, mesmo que seja revelado por meio de atos legislativos e judiciais, o
direito é fruto da histéria e ndo da vontade dos parlamentares e dos juizes, pois,

ainda que fossem estes outros, o direito seria substancialmente o mesmo.

O equivoco imperativista somente pode impor-se na teoria francesa porque a
codificagdo terminou por reduzir o direito positivo a lei, o que € um engano
fundamental das teorias imperativistas. Admitir esse tipo de perspectiva seria
como reduzir a lingua de um povo a um conjunto de regras elaboradas por uma
comissdo estatal estabelecida para elaborar uma gramatica correta. Se uma
comissdo ministerial criasse uma gramatica, ela no se tornaria por conta disso
a lingua de uma naglo. Se um poder estatal cria algumas leis, isso nio faz com

que o direito da nagdo se possa reduzir a essas normas.

A lingua e o direito, como toda construgdo historica, surgem
espontaneamente das relagdes sociais e ndo sio frutos da vontade de uma
autoridade especifica, mas resultados amadurecidos de um processo gradual de
sedimentagio de valores e de uma vivéncia social efetiva. O legislador, tal como
o gramatico, nio pode estabelecer as regras que quiser, mas deve colher da
experiéncia social as regras que efetivamente a regem e, com base nela,

construir a legislagio e a gramatica.

O direito, como a lingua, existe primordialmente como uma vivéncia
social que se expressa por meio de wusos costumeiros, que surgem
espontaneamente na sociedade e que, nessa medida, representam de maneira
imediata o espirito do povo (I/o/ksgeis?) que a criou. Embora a construgio de
uma legislagio seja uma necessidade da vida moderna, as leis deveriam ter por
base os valores do povo e representar uma espécie de sistematizagio dos

costumes, pois, caso contrario, elas seriam artificiais e ilegitimas.

Sabemos, contudo, que nem sempre os parlamentos observam essa diretriz
fundamental e que eles muitas vezes editam normas extremamente distanciadas
do espirito do povo que deveriam representar. Como adverte Maximiliano, se
fossemos buscar a intengdo efetiva do legislador, descobririamos que ele quase
sempre trabalha em um horizonte estreito e com base em um conjunto de fatos
concretos muito limitado; além disso, apesar da linguagem geral e abstrata, as
leis normalmente tém por fundamento um abuso recente e os seus prolatores

nio suspeitavam de todas as consequiéncias que poderiam ser deduzidas das suas
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prescrigdeszs. Portanto, quando se encontrar frente a dividas interpretativas,
deve o intérprete elevar sobre o préprio espirito do povo a vontade limitada do

legislador?

Embora o legislador seja teoricamente o representante do povo, as leis
somente s3o legitimas quando essa representagio nio for meramente tedrica e a
legislagdo refletir efetivamente o valores dominantes em uma cultura. Seguir a
teoria imperativista nos levaria ao absurdo de fazer prevalecer a vontade do
legislador sobre o proprio espirito do povo que é fundamento da sua

autoridade.

Ao acentuarem que o direito era fruto da vontade dos governantes e nio
uma emanagio da vontade de Deus (como afirmava o vetusto jusnaturalismo
teoldgico) ou da razio humana (como sustentava jusracionalismo oitocentista),
as teses imperativistas desempenharam um importante papel na superagio dos
preconceitos jusnaturalistas que dominavam a teoria juridica até o fim do
século XVIII. Porém, embora se tenha voltado contra as mistificacdes
jusnaturalistas, o imperativismo terminou por criar uma nova mistica, fundada

na autoridade quase divina do legislador e na reveréncia dogmatica as palavras

da lei.

Esse equivoco evidencia que alguma formas de pensar langam suas raizes
tdo fortemente em nossa visio de mundo, que muitos dos que tentam combateé-
las terminam por repeti-las, ainda que inconscientemente. Seguindo o mesmo
caminho do teblogo que buscava o direito na vontade de deus, os tedricos
absolutistas buscaram o direito na vontade do rei, sendo ambas essas teorias de
cunho eminentemente imperativista (porque o direito era visto como uma
ordem do soberano ao stdito) e voluntarista (porque o direito era visto como
fruto da vontade do soberano). E os revolucionarios franceses, buscando
romper com o antigo regime, apenas mudaram o soberano de lugar,
substituindo o rei pelo legislador, mas mantendo todo o restante da estrutura.

Assim, se o direito positivo antigo era fruto da vontade do rei, uma espécie

de inércia conceitual fez com que a teoria moderna cometesse o equivoco de

trocar apenas o titular da vontade, terminando por identificar o direito

26 Vide MAXIMILIANO, Hermenéntica e aplicagio do direito, p. 26.
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positivo com a vontade dos legisladores. Embora esta seja uma teoria positivista
(na medida em que ndo utiliza o direito natural como um conceito juridico
relevante para a operagio do direito), ela nio trouxe inovagdes conceituais
importantes com relagdo ao jusracionalismo setecentista. Esse jusnaturalismo
articulava em uma mesma teoria o direito natural e o direito positivo, partindo
da idéia de que o primeiro era descoberto pela rzzd0 e segundo era criado pela
vontade dos homens. Nessa medida, o jusracionalismo tinha uma concepgio
voluntaristica do direito positivo, pois ele era visto como fruto das escolhas

politicas de uma autoridade devidamente constituida.

Com isso, embora o imperativismo tenha recusado o direito natural como
um conceito dogmaticamente relevante, ele manteve a perspectiva
voluntaristica tradicional que via no direito positivo o resultado de uma
vontade. Esse, contudo, nio é um engano inocente, mas um mito que
desempenha uma fungio politica muito relevante: fortalecer a concentragio de
poderes nas mios dos legisladores, justificando ideologicamente a ordem

politica burguesa instituida com a Revolugdo Francesa.

Na Franga, o processo de codificagdo gerou a ilusdo de que era possivel
entender o direito fora da histéria, pois as leis deveriam ser suficientemente
claras para serem entendidas por si mesmas (se o sentido era evidente, qualquer
referéncia  historica seria  dispensavel) ou, em casos especialmente
problematicos, a partir da revelagdo da vontade das pessoas que elaboraram a
lei.

Porém, essa continuidade da teoria imperativista do direito, que identifica
o sentido da lei com a inteng¢do do legislador porque entende a norma como
uma ordem dada pelo governante, é incompativel com uma consciéncia
historica plenamente desenvolvida, pois, como a origem do direito esta nas
proprias condigdes historicas que regeram a sua criagdo, e nio na vontade
eventual dos parlamentares, nio faz sentido manter a intengio legislativa como

critério hermenéutico fundamental.

21 O que ndo quer dizer uma completa recusa do conceito de direito natural, que
permanecia como base ideoldgica de sustentagdo do poder, especialmente na vertente

contratualista do jusnaturalismo.
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b) Entre juristas e gramiticos

Enquanto a Escola da Exegese buscava o sentido da lei na gramaticalidade e
na intenc¢do dos legisladores, para uma corrente que possua uma consciéncia
histérica minimamente desenvolvida, as bases para a compreensio do direito
devem ser encontradas fora da legislagio propriamente dita. Mas como
identificar o espirito do povo, especialmente em questdes sobre as quais ndo ha

costumes estabelecidos e ndo ha padrdes consolidados de valoragio?

Mais uma vez é Util o paralelo com a gramatica. Se um lingiiista busca

descobrir 0 modo correto de construir uma oragdo, nio sera em um passeio
_ ., ,

pelas pragas publicas que ele conseguira resolver as suas duvidas. Isso acontece
devido ao fato de que, por mais que a lingua seja um produto do espirito do
povo, ndo é na utilizacgio popular que a lingua realiza todas as suas
potencialidades. Embora seja a efetiva vivéncia popular que cria a lingua, as
pessoas raramente tém consciéncia das regras que organizam a experiéncia
lingiiistica e normalmente nio utilizam todos os recursos lingiiisticos.
Portanto, ndo é no uso popular, mas no literario, que um tedrico pode estudar
a lingua em todo o seu vigor, pois somente nesse ambito a linguagem é
explorada conscientemente por pessoas que sabem extrair da lingua todas as

suas possibilidades sintaticas e semanticas.

Quando um grande escritor maneja a lingua das formas mais criativas, ele
nio se afasta do espirito da lingua, mas torna-o mais evidente, esclarece o que
estava oculto e abre possibilidades antes inexploradas. Quando Guimardes Rosa
vira o portugués do avesso, ele nio rompe a lingua, mas revela uma série de
riquezas significativas que eram ocultas. E quando um teérico revela as
estruturas por tras da construgdo artistica roseana, ele enriquece o nosso

conhecimento da lingua portuguesa e ndo apenas da obra do autor.

No direito ocorre o mesmo, pois, tal como a gramatica estuda a lingua, a
Jurisprudéncia deve estudar o direito. A mera observagio dos padrdes usuais de
convivéncia pode mostrar muito, mas esta longe de evidenciar todas as
possibilidades do direito. O direito plenamente desenvolvido somente podera
ser identificado na cultura juridica mais sofisticada, nas constru¢des dos

tedricos e dos juizes, nas cuidadosas elaboragdes dos juristas que constroem um
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denso tecido a partir das varias fontes do direito e criam, assim, uma teoria

capaz de resolver adequadamente os conflitos sociais.

A gramatica ndo cria a lingua, mas elabora um sistema que possibilita uma
compreensio aprofundada das estruturas lingiiisticas e das possibilidades de
significagdo. Paralelamente, a Jurisprudéncia nio deve criar o direito, mas
sistematizar o conhecimento juridico, possibilitando uma compreensio

aprofundada das estruturas juridicas elaboradas ao longo da historia.

O direito é efetivamente historico, no sentido que ele é construido na
histéria e ndo dado por formas « priori da racionalidade nem pela vontade
divina, e, por essa razdo, ndo cabe aos homens descobrir o direito, mas cria-lo.
Para realizar essa elaboragio das normas juridicas, cada sociedade desenvolve
uma série de procedimentos nomogenéticos (geradores de normas), tais como o
legislativo, o consuetudinario e o contratual, que sio comumente chamados de

Jfontes do direito.

A teoria das fontes do direito é uma das bases mais importantes de uma
teoria juridica, na medida em que ela possibilita diferenciar as normas juridicas dos
processos de sua criacio. Com isso, ela ressalta que, apesar de os processos
nomogenéticos serem heterogéneos, o seu resultado ¢ homogéneo, pois o que
se cria (leis, contratos, regulamentos, medidas-provisorias, etc.) sio sempre
normas juridicas que estabelecem obrigacdes, proibi¢des e permissdes, por
meio da atribui¢do de san¢des institucionalizadas. Nessa medida, por mais que
sejam diversos os modos de constitui¢do das normas juridicas, elas tém sempre
a mesma natureza e, portanto, é possivel percebé-las como partes de um

ordenamento sistematico.

Esse ordenamento, contudo, nio surge das suas fontes como um sistema
pronto e acabado, pois ele é elaborado pelos homens dentro de um processo
histérico em que cada uma das partes tem um desenvolvimento razoavelmente
independente, apesar de interligado. Tal como a lingua se constréi a partir dos
atos de fala, o direito é construido pela pratica de atos juridicos, que, em parte
seguem os padrdes preestabelecidos, em parte os violam e em parte os

transcendem.

Além disso, a maioria dos falantes é capaz de usar a lingua, mas nio

conhece as suas regras de maneira consciente e, por isso, apesar de saberem que
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uma determinada forma é correta, nio sabem explicar o porqué. A
inconsciéncia da regra, contudo, nio significa a sua inexisténcia, € 0 gramatico
precisa saber ouvir os varios modos de falar de um povo para identificar as
regras que estdo por tras deles, descobrindo as variagdes possiveis e o nivel de

distanciamento que separa um erro de uma liberdade poética.

O jurista atua como o gramatico, observando o modo como a sociedade
cria o direito, por meio de suas varias fontes, e construindo a partir desses
varios conteudos um sistema unificado. A experiéncia juridica, portanto, é a
matéria bruta com a qual o jurista trabalha, mas nio € o resultado final do seu
trabalho, pois a sua fun¢do é descrever as normas de maneira organizada,
reconduzindo toda a diversidade da experiéncia juridica a uma unidade

sistematica.

Assim, o papel social do cientista do direito ndo é o de ¢riar a norma, mas o
de estudar as normas com o objetivo de descrevé-las de forma sistematica. Embora
o mundo existisse antes da Fisica, ele nio era devidamente compreendido, pois,
se 0 mundo é um dado da natureza, a compreensio cientifica do mundo é um
produto do trabalho humano. Da mesma forma, embora o ordenamento
juridico exista independentemente da participagdo do cientista, a descrigdo do

sistema juridico é fruto da atividade dos juristas.

Portanto, como deve um juiz julgar um caso em que a solugio seja
controvertida? Ndo deve ele buscar a resposta em supostos principios imutaveis
e naturais de justica, nem nos seus valores pessoais, tampouco na vontade
subjetiva do legislador. Deve busca-la na historia, pois o direito € uma criagio
histérica e deve ser entendido como tal. Ndo cabe ao juiz mudar o direito, mas
simplesmente identificar o direito historicamente construido e aplica-lo da

forma mais objetiva possivel.

Porém, para identificar o direito, nio deve o jurista voltar-se simplesmente
para as concepgdes juridicas do senso comum nem deve fazer enquetes para
descobrir a opinido do povo. O jurista deve trabalhar sobre o sistema juridico
historicamente construido, e ndo apenas investigar as opinides dos leigos, pois
disso depende a construgio de um pensamento cientifico rigoroso. Assim, tal
como o gramatico deve estudar os autores que utilizaram a lingua com maior

rigor e criatividade, o cientista do direito deve estudar os juristas que
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compreenderam profundamente o direito e realizaram a sistematizagio dos

conceitos subjacentes a experiéncia juridica de um povo.

A atividade do jurista, portanto, ndo se confunde com a do sociblogo:
enquanto este investiga diretamente os fatos sociais, o jurista deve partir da
analise da cultura juridica que sistematizou o direito historicamente dado, para
extrair dessa cultura a solugdo adequada para os casos concretos. Nessa medida,
o jurista nunca pode deixar de lado o elemento historico, mas deve sempre
articula-lo com o aspecto sistematico e gramatical das normas juridicas, pois
somente assim ele seria capaz de desenvolver o sistema juridico de uma forma

adequada.

2. Do historicismo ao conceitualismo: Savigny

a) A introdugao do historicismo

O discurso feito no ponto anterior mostra as divergéncias entre uma
abordagem Jistoricista e abordagem imperativista da Escola da Exegese. Esse
historicismo, que filosoficamente podemos ligar a Hegel, insiste no fato de que
o sujeito da historia nio sio os individuos, mas que é o proprio Espirito
Objetivo. Essa visdo também se coadunava com o romantismo da época, com
sua sacralizagdo do passado (normalmente de um passado mais mitico que real,
diga-se de passagem) e sua recusa do projeto mordenizante do iluminismo, tido

como abstrato e artificial.

Contrapondo-se ao wuniversalismo luminista, e aos valores gerais e abstratos
que o inspiram, o romantismo propunha uma religagio do homem com as suas
proprias raizes. No direito, essa tendéncia se mostrava na percepgio de que a
validade de uma ordem normativa nio estd na sua vinculacgio a valores
pretensamente universais, mas em sua adequagdo aos valores pertencentes a

uma cultura determinada.

Esse historicismo anti-iluminista, tipico do inicio do século XIX, adquiriu
especial evidéncia com o desenvolvimento da escola historica de Gustav Hugo,
que redirecionou os esfor¢os dos juristas germanicos para o estudo dos textos

romanos e dos direitos consuetudinarios?s. Porém, o principal representante

23 Sobre a escola historica, vide HESPANHA, Panorama histdrico da cultnra juridica enropéia,

pp- 179 e ss.
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dessas corrente foi Wilhelm von Savigny, que desde sua grande obra da
juventude (a Metodologia Juridica, de 1802), tentou equacionar o respeito ao direito

positivo com as necessidades histéricas e sistematicas.

Por meio da escola historica, a teoria alem3 ergueu-se contra a concepgio
: : . A
naturalista e legalista que lhe buscava suprimir toda relevancia e ofereceu como
resposta um imenso desprezo pela lei, a tal ponto que o codigo prussiano
passou a ser quase ignorado enquanto fonte do direito, embora ele tenha sido
vigente durante praticamente todo o século XIX2s. Esse desprezo era tio
grande que, segundo Wieacker, apos Savigny ocupar em 1810 a primeira
cadeira de direito civil na Prissia, ele ensinou até 1819 direito romano e n3o o
;o : : :

codigo prussiano vigente. E mesmo a partir dessa data, quando comegou a dar
ligGes sobre o codigo, ele o fazia sem ter em conta os pressupostos da propria

lei e oferecia normalmente uma interpretagio romanizadaz.

Nessa época, Savigny sustentava que o direito era uma ciéncia que se
deveria elaborar Jistirica e filosoficamente. A esses dois termos, porém, atribuia um
significado muito diverso do que eles tém no discurso comum atual. Ao
afirmar que o direito deveria ser filosofico, nio queria Savigny dizer que o
direito deveria subordinar-se as nogdes filosoficas de justica nem se ater ao
jusnaturalismo dominante, mas simplesmente que a ciéncia juridica deveria ser
elaborada de forma sistematica, por meio de conceitos organizados,
constituindo um campo de conhecimentos com unidade e organicidade.
Portanto, o conhecimento do direito nio poderia reduzir-se a uma mera
exposi¢io fragmentaria do sentido das normas, mas deveria ser capaz de

organizar sistematicamente todos os conceitos juridicos.

Quanto ao elemento historico da ciéncia juridica, Savigny nio o assinalava
para indicar a relatividade de toda construgio juridica nem a necessidade de que
os juizes adaptassem o sentido das normas a realidade histérica de seu tempo.
Pelo contrario: a afirmacio de historicidade era um elemento na busca de uma
interpretagdo objetiva, historicamente determinada pelo momento em que a lei
havia sido elaborada. Nio se tratava, pois, de um historicismo atualizador ou

prospectivo, mas de um historicismo retrospectivo e conservador, que ligava o

29 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 380.
230 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 380.
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direito as raizes historicas de sua criagio, impedindo as tentativas de adaptar as
solugdes juridicas as condig¢des historicas do momento da aplicagio do direito.
Esse carater conservador das idéias historicistas de Savigny, que se opunha
firmemente as inovagdes trazidas pela Revolugdo Francesa e pelo Code civil, €
essencial para a compreensio de sua teoria, na qual o elemento historico
funcionava como um critério que poderia dar maior objetividade a aplica¢io do

direito.

Para, Savigny, o Estado era fruto da necessidade humana de haver um
limite para a arbitrariedade de uns contra os outros, limite este que deveria ser
estabelecido pela lei do Estado. Por isso, os juizes deveriam interferir nos
conflitos como terceiros imparciais, para determinar em que limite as
liberdades de uns cederiam as liberdades dos outros e, para evitar que os juizes
agissem de forma arbitraria, “seria melhor que existisse algo totalmente
objetivo, algo de todo independente e distante de toda convicgdo individual: a
lei. [...] A lei deveria, pois, ser completamente objetiva, conforme sua finalidade
original, isto é, tdo perfeita que quem a aplique ndo tenha nada a agregar-lhe de
si mesmo”21, Savigny defendia, pois, a existéncia de uma interpretagio objetiva,
que possibilitasse a identificagio do verdadeiro sentido da lei, € é nessa medida que
ele afirma que a ciéncia juridica é historica, pois o sentido correto da lei é um
dado historico e “chama-se saber historico todo saber de algo objetivamente
dado; por conseguinte, todo o carater da ciéncia legislativa deve ser historico”
2, Expressdo dessa busca de objetividade também é a negag¢io por Savigny das
interpretagdes tanto extensivas quanto restritivas, por considerar que, nesses
casos, 0 juiz ndo se limita a reconstruir o sentido da lei, mas insere seus
proprios valores, alterando a norma em vez de interpreta-la, em uma operagio
“tdo arbitraria que nio se pode falar de uma verdadeira interpretagio, pois
aquilo que o juiz deve agregar a lei, apenas por este fato, nio pode ser

considerado objetivo™s,

Mas qual deveria ser esse sentido objetivo das normas? Como os demais

hermeneutas de seu tempo, Savigny filiava-se a corrente que identificava na

231 SAVIGNY, Metodologia, pp. 6-7.
22 SAVIGNY, Metodologia, pp. 6-7.
233 SAVIGNY, Metodologia, p. 42.
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busca da vontade do autor o nicleo da interpretagio legislativa, afirmando que
“toda lei deve expressar um pensamento em forma tal que valha como norma.
Quem interpreta, pois, uma lei, deve investigar o contetido da lei. Interpretagio
¢ primeiramente: reconstrugio do contetudo da lei. O intérprete deve colocar-se
no ponto de vista do legislador e, assim, produzir artificialmente seu
pensamento” 2. Nisso, ele estava de acordo tanto com os tedricos franceses

quanto com a tradi¢do germanica que influenciou Schleiermacher.

Porém, Savigny reconhecia como uma meia verdade a afirmagio de que,
na interpretacio, tudo depende da vontade do legislador, pois, segundo ele, nio
bastava que o legislador tivesse uma vontade, mas era preciso que ele a
evidenciasse na lei para que essa sua intencio vinculasse o intérprete, de tal
forma que ele define interpretagdo ndo apenas como identificagio da vontade
do legislador, mas como “reconstru¢do do pensamento (pouco importa se claro
ou obscuro) expressado na lei, enquanto seja cognoscivel a partir da lei”»s.
Assim, diversamente da escola francesa, Savigny nio propunha uma
investigagdo auténoma da vontade do legislador, baseada em analises dos
trabalhos preparatorios, mas subordinava a reconstrugio do pensamento
legislativo ao estudo dos proprios textos efetivamente legislados, o que indica

sua grande vinculagio ao elemento gramatical da interpretagio=s.

Essa relativa independéncia em relagio a vontade psicologica do legislador
parece derivar, ao menos parcialmente, do fato de que a base do pensamento
juridico da época nio era a lei, mas o direito romano do uso comum. Assim,
diversamente da escola francesa que buscava evidenciar a vontade de um
legislador recente que deixou bem documentadas as discussdes legislativas, uma
cultura juridica fundada no estudo do direito romano ndo poderia empenhar-se
em reconstruir a vontade real dos autores dos textos com que trabalhavam. E,

como afirmou Sebastian Soler, “nada mas alejado de la doctrina romana que esa

234 SAVIGNY, Metodologia, p. 13.
235 SAVIGNY, Metodologia, p. 14.
26 Essa postura continuou tendo defensores de peso na Alemanha, como Enneccerus,
que mais de cem anos apds Savigny, defendia que deveria ser buscada a vontade da lei,
entendida esta como a vontade do legislador que chegou a ter expressio na lei.

[ENNECCERUS, Derecho civil, p. 206]
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nueva actitud de adoracién a las palabras de la ley, y la empefiada basqueda de

la voluntad del legislador como objeto final de la tarea interpretativa”.

Essa especial relevancia da literalidade das normas, contudo, nio fez com
que Savigny se limitasse aos aspectos gramaticais da interpretagdo, sendo que
ele afirmava que, na reconstru¢io do pensamento do legislador, o intérprete
deveria realizar uma triplice atividade, inserindo uma terceira espécie de
interpretagio (a historica) no antigo modelo bipartido que diferenciava a
interpretagio em logica e gramatical. Com isso, a interpretagio deveria
constituir-se em uma atividade dividida em trés partes:

1) uma parte logica, que consiste na apresentagdo do contetido da lei em sua
origem e apresenta a relacio das partes entre si. E também a apresentacio
genética do pensamento na lei. Mas o pensamento deve ser expresso, motivo
pelo qual é preciso também que haja normas de linguagem, e disso surge

2) a parte gramatical, uma condi¢io necessaria da parte logica. Também se
relaciona com a parte logica

3) a parte historica. A lei é dada em um momento determinado, a um povo
determinado; é preciso conhecer, pois, essas condi¢des histéricas para captar o
pensamento da lei. A compreensio da lei s6 é possivel pela compreensio do
momento em que a lei existe. 258

Percebe-se, assim, que Savigny inseriu o elemento histérico na
hermenéutica como uma forma de garantir que a interpretagio deveria
observar as condigdes historicas do momento da elaboragdo da lei, pois toda lei
é fruto de determinadas circunstancias historicas, e ndo para afirmar que a lei
deveria ser interpretada de forma a adaptar-se aos valores historicos do
momento em que ela fosse aplicada. Trata-se, pois, de uma utilizagdo
conservadora do elemento historico, na medida em que vincula o sentido da lei
ao momento de sua elaboragio e que, portanto, opde-se a0 projeto modernizador

do positivismo.

237 SOLER, La interpretacion de la ley, p. 9.
238 SAVIGNY, Metodologia, p. 13.
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b) Da histéria ao sistema

E no contexto desse embate entre um iluminismo positivista e um bistoricismo
roméntico que se deve compreender a célebre polémica travada entre Savigny e
Thibaut, acerca da codificagdo do direito alemdo. Em 1814, quando terminou a
ocupagio francesa devido a queda de Napoledo, os reinos germanicos viram-se
frente ao seguinte dilema. De um lado, havia os defensores da criagio de um
codigo comum a toda a Alemanha, inspirado especialmente no Code Civil, na
busca de estabelecer ndo apenas a unificagio, mas também a racionalizagio e a
modernizagio dos direitos germanicos. Contra essa posi¢io tipicamente
iluminista, que tinha em Thibaut o seu maior defensor, ergueu-se Savigny, que
criticou a proposta de codificagdo na famosa obra Da vocacio de nosso século para a
legislagio e a ciéncia do direito, texto no qual ele demonstra grande ceticismo em
relagio as leis criadas por legisladores que se julgam dotados da capacidade de
identificar regras derivadas da prépria razio, e de elaborar codigos que “con sus
perfecciones, debian garantir una mecanica exactitud en la administracion de la
justicia; de modo que el magistrado, dispensado de todo juicio propio, debia
limitarse a una simple aplicacion literal de la ley. Debian, ademas, estos
Codigos estar completamente libres de toda histérica influencia, y por obra de
una solemne y extrafia abstraccion, debian adaptarse a todos los pueblos y a

todos los tiempos.”>

Em sentido contrario ao racionalismo iluminista de Thibaut, Savigny
defendia que o direito ndo era revelado ao legislador pela razio, mas que
deveria ser extraido do espirito do povo (IVolksgeis?), que € a Ginica fonte legitima
de normas juridicas. Contudo, preciso estar atento para o fato de que o poro de
cuja vontade Savigny fala nio é a populagio real dos reinos germanicos, pois o
Volksgeist ndo € apreendido por meio de uma analise socioldgica dos anseios da
nacio. E preciso estar atento para o fato de que o “povo nio é, para Savigny de
modo algum a realidade politica e social de uma nagio historica, mas um
conceito cultural ideal — a comunidade espiritual ligada por uma cultura
comum”, Tal como o gramatico que considera que a lingua é fruto de uma

sociedade, mas funda toda sua teoria na analise do modo como essa lingua é

29 SAVIGNY, De la vocacion, p. 40.
200 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 448.
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utilizada pelos poetas e literatos; Savigny afirma que o direito nasce do espirito
do povo, mas estuda o direito que é construido pelos juristas profissionais, que

o desenvolvem de forma mais elaborada e com alto grau de sofisticagio.

Como resumiu Wieacker, “povo constitui, aqui, portanto, um conceito
cultural, finalmente quase equivalente, de forma paradoxal, aos juizes e letrados
de um pais™. Dessa forma, embora fale em espirito do povo, o interesse de
Savigny é dogmatico e ndo socioldgico, volta-se para o direito dos juristas
(Juristenrech?), ou seja, para a cultura juridica tradicional, construida com base na
experiéncia dos juristas germanicos em desenvolver um sistema juridico a partir
do estudo do direito romano e dos costumes. Essa postura fez com que Savigny
se contrapusesse a qualquer elaboragio artificial do direito, especialmente aos
codigos de inspiragio jusnaturalista e liberal, pois, em sua opinido, o verdadeiro
direito ndo deve ser construido abstratamente, mas “tiene su origen en aquellos
usos y costumbres, a los cuales por asentimiento universal se suele dar, aunque
no con gran exactitud, el nombre de Derecho consuetudinario; esto es, que el
derecho se crea primero por las costumbres y las creencias populares, y luego
por la jurisprudencia; siempre, por tanto, en virtud de una fuerza interior, y

tacitamente activa, jamas en virtud del arbitrio de ningtn legislador”.2»

Tal historicismo é mais radical que o defendido por Savigny em sua
primeira fase, pois a historia ja nio é mais apenas o pano de fundo para a
compreensio objetiva da legislagio, mas € admitido o carater historico do
direito no sentido de que ele deve provir da propria consciéncia juridica de um
povo e ndo da vontade arbitraria de um legislador. Porém, continua sendo um
historicismo conservador, vinculado ao projeto de impedir a implantagio dos
novos institutos, ligados ao Estado liberal que se fortalecia, contribuindo,
assim, para a manuten¢do do direito germanico tradicional. Dessa forma, “a
escola historica do direito realizou uma renovagio da ciéncia juridica e do seu
papel na vida publica sacrificando ou impedindo as codificagdes feitas pelo

Estado”s.

24 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 446.
222 SAVIGNY, De la vocacion, p. 48.
23 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 446.
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Antbnio Hespanha afirma, com razio, que a originalidade de Savigny nio
foi a de afirmar a historicidade do direito (o que ja havia sido proclamado pela
escola humanista*#) nem a de evidenciar o seu carater sistematico (0 que ja
havia sido defendido pelo jusracionalismo), mas a de proporcionar uma
peculiar sintese desses dois aspectos, articulando a natureza historico-cultural
do direito com um adequado sistema de exposi¢io, o que ele fez no Sistema de

direito romano atual, sua obra de maturidade.

Nessa obra, embora aceite as regras juridicas como um dado historico-
cultural de validade objetiva (que devem ser aceitas em vez de questionadas
com base nos ideais jusracionalistas), Savigny n3o se limita a propor uma
descrigio topica e fragmentaria das regras tradicionais, mas propde uma
reelaboragdo cientifica do material recebido, ordenando-o em fungio de pontos
de vista unitarios e, assim, criando as bases uma ciéncia juridica a um s6 tempo
: . . : . ,
sistematica e historicista.»s Analisando o direito historicamente construido, o
jurista deveria identificar os principios gerais, evidenciar e corrigir as lacunas e
contradigdes, elaborar os conceitos fundamentais para o desenvolvimento de

- . .. : L : .
uma visdo unitaria do direito. Assim, o historicismo de Savigny ndo era mera
descrigdo de fatos e normas, ndo era mera glosa 20s costumes, mas uma extensio
a todo o direito da pretensio pandectistica de uma descrigdo unitaria e

sistematica, embora objetiva e neutra, do direito romano.

Nesse momento, Savigny completou sua célebre quadriparti¢io dos
critérios interpretativos, acrescentando a triparticio anterior o elemento o
: - C : :
sistematico, ou seja, “o nexo que liga em uma grande unidade todos os
. T e .
institutos e regras juridicas”. Ao promover essa redefini¢do dos critérios
interpretativos, Karl Larenz identifica que Savigny promoveu duas grandes
inovagdes em seu pensamento®. A primeira, que veio a ter uma influéncia

duradoura, é a substituicio da idéia de que havia diversas espédes de

24 Corrente concentrada na Franga e que, no séc. XVI, propunha-se “a reformar a
metodologia juridica dos comentadores no sentido de restaurar a pureza dos textos
juridicos da Antiguidade” [HESPANHA, Panorama histérico da cultura juridica enropéia, p. 137]
245 MENEZES CORDEIRO, Introdugao, p. LXXXIII.

#6 Vide LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 15.

201 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 13.
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interpretagdo pela nogdo de que ha varios elementos hermenéuticos, propondo a
concep¢io de que o intérprete ndo opta por uma determinada espécie de
interpretagio, mas que deve levar todos os elementos (gramatical, logico,
historico e sistematico) em consideragdo, de forma conjunta e harmonica. A
segunda inovagio apontada por Larenz foi uma abertura no préprio conceito
de direito, pois, para Savigny, a nogio de snstituto vinculava-se a propria
realidade juridica, as relacbes concretas da vida (casamento, propriedade,
compra e venda, etc.) tal como vividas pelo povo e nio apenas como descritas
nas regras juridicas. Assim, enquanto o pensamento em termos puramente
normativos é produto de uma mentalidade abstrata, os institutos somente
poderiam ser captados por meio de uma sntuicio, dado que a abstragdo e a
generalidade das normas nio poderiam captar todo o sentido da realidade de

um 1nstituto concreto.

Savigny, contudo, nio explicou devidamente o que seria essa intui¢io nem
levou as dltimas conseqiiéncias esse reconhecimento da limitagio do
pensamento normativo. Por isso, talvez Larenz tenha razdo ao afirmar que, “se
essa doutrina tivesse sido defendida com seriedade absoluta por Savigny e
observada pelos respectivos sucessores, nunca estes poderiam ter chegado a
trilhar os caminhos da Jurisprudéncia dos Conceitos formal”»s. De toda forma, a
auséncia de uma determinagio precisa do sentido que Savigny dava ao termo
institui¢do torna possiveis também outras interpretagdes, como a de Wieacker,
que sustenta que Savigny provavelmente nio pretendia promover a ligacio
direta entre o direito e a realidade social apontada por Larenz.2» De toda forma,
fosse pela sua obscuridade ou por qualquer outro motivo, o conceito de
instituicio ndo foi desenvolvido pelos discipulos de Savigny, que se
concentraram no aspecto formal da organizagio do sistema juridico e ndo na
exploragdo de eventuais relagdes direito e realidade social que talvez estivessem
implicitos no historicismo de Savigny, o que conduziu a teoria germanica ao

modelo sistematico conceitual.

28 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 13.
299 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 454.
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3. A jurisprudéncia dos conceitos

a) Da técnica a ciéncia

A fungdo do cientista ndo é conhecer a multiplicidade multiforme dos fatos
empiricos, mas conhecer as regularidades que se pode perceber por tras deles.
Nio é conhecer as coisas, mas as leis de sua organizagdo, suas regularidades, €
conhecer a estrutura que esta por tras das aparéncias. Portanto, a afirmagio de
Bugnet de que ele ndo conhece o direito civil, mas apenas o cbdigo civil, é o
exato oposto da mentalidade cientificista, que pretenderia conhecer o direito
civil (seus conceitos, suas regularidades, suas interagdes) e ndo o codigo civil

(que é apenas uma expressao historicamente determinada do direito civil, uma

associagdo especifica e contingente entre as muitas possiveis).

O cientista trabalha com abstragdes, conhece melhor as estruturas que os

. . . ;. . ~ N /e -
objetos, o que implica um certo predominio da teoria com relagdo a pratica. E
certo que esse cientista costuma ser avesso a filosofia, as bases epistemologicas
do seu proprio conhecimento, mas isso nio o afasta da do discurso tedrico, na
medida em que o cientista € profundamente vinculado a teoria que da
sustentagdo a sua pratica. Ele sabe que, sem conceitos determinados e sem o
auxilio do método cientifico, a realidade somente é capaz de se mostrar como

uma série de fragmentos sem sentido.

Portanto, se é possivel haver um conhecimento juridico valido, ele deve ser
um conhecimento cientifico que va além do mero conhecimento das leis e seja
capaz de identificar as estruturas que estdo por tras do proprio direito positivo.
Assim, se ha um modo adequado de conhecer o proprio direito positivo ele
somente pode ser a formulacio de uma teoria que ultrapasse a descrigdo
minuciosa do objeto (finalidade da escola da exegese) e seja capaz de explicar o
proprio objeto, suas conexdes internas, suas regularidades, suas ligagdes com o

mundo.

Esse esfor¢co de pensar cientificamente o direito ja estava presente em
Savigny, especialmente na vontade de sistema que inspira todas as fases do seu
pensamento e que é uma das principais caracteristicas do pensamento moderno.
No século XIX, essa busca de sistematicidade conduziu o direito moderno por
duas grandes vertentes. De um lado, o iluminismo modernizador buscou

sistematizar o proprio direito positivo, inspirando assim os movimentos de
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codificagdo. O principal exemplo dessa perspectiva é a do direito francés, em
que a modernizagdo e racionalizagio das proprias normas gerou um saber técnico,
que se concentrava apenas na aplicagio pratica de um direito positivo cuja

sistematicidade era pressuposta pelos seus operadores.

Outra vertente relevante foi a do historicismo germanico, que se opunha
ao racionalismo iluminista, por meio da afirmagdo de uma espécie de primado
da #radicio, que o aproxima de certos valores pré-modernos, especialmente de
um jusnaturalismo que afirma a historicidade como um critério de
legitimidade. Dessa concepgdo herdamos a idéia de que o direito nio resulta das
escolhas legislativas, mas que é fruto da vontade de um povo, revelada em sua
propria histéria, e que por isso ele ndo pode ser encontrado em uma razido
abstrata e wuniversal. Assim, embora o historicismo se oponha ao
jusracionalismo, ele nio € propriamente positivista, na medida em que afirma

ser natural a validade dos ordenamentos historicamente construidos.

Para essa corrente, o equivoco jusracionalista foi inventar sistemas
abstratos como se fossem reais, e 0 equivoco do iluminismo foi acreditar que
seus valores podiam ser universalizados por serem racionais. Contra essas
tendéncias dedutivas (que buscavam deduzir o direito correto de um padrio ideal
e as solugdes corretas de uma aplicagio técnica da lei), o historicismo
apresentou um pensamento zndutivo, que aproximou o seu discurso dos padrdes
de cientificidade. Assim, a escola historica nio negava a necessidade do sistema,
mas buscou elaborar indutivamente um sistema conceitual, em vez de
especializar-se apenas na dedugdo das solugdes corretas a partir das normas

postas.

Assim, por mais que a escola historica tenha se oposto a codificagdo do
direito, ela ndo o fez por negar valor a sistematicidade, mas por negar valor ao
projeto de sistematizar o proprio direito positivo a luz dos valores liberais.
Porém, isso nio significa que o direito deixe de ser um sistema, apesar de ele se
revelar na forma fragmentaria de um conjunto de elementos aparentemente
heterogéneos. E por isso é tio reveladora a comparagio do direito com a
gramatica: o papel do jurista é revelar o sistema do direito, assim como o papel

do gramatico é revelar o sistema da lingua.
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E o direito historico nio se revela nos codigos e nas leis, pois estes
elementos normativos precisam ser compreendidos como parte de uma
tradi¢do juridica que os conforma. Assim, a unidade do sistema juridico nio
podia ser encontrada na propria lei, mas nos elementos que a formam, ou seja,

e e : -
nos conceitos juridicos estratificados em uma determinada tradigdo. Portanto, a
-~ . L. . . ’ , . . . .
descrigdo sistemdtica do direito € elaborada pelos proprios juristas, a partir de
uma analise do direito positivo como um todo. E, como a tradigdo juridica
germanica ndo era legalista, mas basicamente consuetudinaria e romanistica, foi
: : A
a partir do estudo dessas fontes que os estudiosos germanicos buscaram

construir um sistema de conhecimentos.

Seguindo esses passos, a cultura germanica experimentou uma
sistematizagdo dos conceitos presentes em sua tradigdo, o que representa uma
espécie de auto-conhecimento, na medida em que os estudiosos investigaram a sua
propria cultura e sistematizam as suas os seus conceitos, gerando a corrente que
veio a ser conhecida como Jurisprudéncia dos conceitos. Essa foi a escola que
primeiramente tentou infundir no direito uma perspectiva propriamente
cientifica, tendo em vista que a objetividade do conhecimento cientifico no esta
baseada na homogeneidade dos fatos com que ela trabalha, mas na
sistematicidade dos modelos tedricos elaborados para conferir unidade a

diversidade.

b) Por uma ciéncia do direito

Assim, a ciéncia elabora sistemas de conhecimento, revelando as formas de
organizagdo de fatos que aparentemente podem ser desconexos. Mas como
pode o jurista construir uma unidade teérica a partir de elementos tdo
heterogéneos como as normas juridicas? Essa é a pergunta que os primeiros
historicistas> ndo enfrentaram adequadamente, mas que somente veio a ser
devidamente formulada a partir de meados do século XIX>t. Para compreender
a resposta, ¢ preciso ter em mente que tudo no mundo tem uma determinada
ordem, mas que essa forma de organizagio nem sempre € evidente.

Observamos o mundo e vemos as mais diversas cores, formas e movimentos e

20 Vide o item D deste capitulo, que trata da escola historica germanica.

21 Vide o item E deste capitulo, sobre a Jurisprudéncia dos conceitos.
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nem sempre compreendemos o modo como elas se relacionam. Quantos
séculos foram necessarios para que o homem compreendesse que a for¢a que
faz a lua girar em torno da terra é a mesma que faz uma magi cair no chio? E a
genialidade de Newton foi justamente saber estabelecer relagdes entre o que

aparentemente nao era conexo.

Portanto, para que seja possivel descrever adequadamente o ordenamento
juridico, € necessario pensar o direito de maneira cientifica, ou seja, por meio
de conceitos derivados da experiéncia e rigorosamente concatenados em
modelos explicativos abrangentes. Para compreender como isso se da na
pratica, convém partir inicialmente de uma analise da Fisica, que, além de ser
um conhecimento mais proximo do senso comum, tem sido o grande modelo

cientifico desde a época de Newton.

O que faz um fisico? Ele analisa 0 mundo e constr6éi modelos explicativos
que esclaregam o modo como os fendomenos efetivamente ocorrem. Um fisico
ndo se limita a descrever a realidade (dizendo, por exemplo, que a Terra gira
em torno do Sol), mas tenta explicar os motivos pelos quais as coisas
acontecem (dizendo, por exemplo, que a terra gira em torno do sol em virtude

da atragdo gravitacional).

Para elaborar as explicagdes, o fisico precisa fazer uso de uma série de
conceitos, tals COmo forga, massa, velocidade, tempo, espaco, aceleracao, etc. Entre esses
conceitos, alguns sio simples e outros sdo compostos. O conceito de aceleragio,
por exemplo, é composto, pois ele é construido a partir da combinagio de
outros conceitos, sendo ela entendida como a variagio da velocidade no tempo.
Também a velocidade € um conceito composto, pois ela é entendida a variacio do
espago 0O tempo. Tempo € espago, porém, sao conceitos simples, pois eles ndo podem
ser explicados em termos de unidades conceituais menores. Um fisico,
portanto, deve conhecer os varios conceitos fundamentais e os modos como

eles se combinam para formar conceitos compostos.

O conceito, contudo, nio deve ser confundido com a realidade. No
mundo, nio existem os conceitos de forxa e de matéria, mas varias forgas
diferentes e varios corpos distintos. O conceito € uma maneira de a ciéncia se
referir a objetos que estio no mundo e, portanto, ele nio é parte da realidade

em si, mas do modelo explicativo que a ciéncia cria. Quando falamos da Fisica,
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portanto, tratamos de dois sistemas diferentes: um deles é o proprio mundo,
constituido por todos os fendomenos que existem, cada um deles individual e
especifico; o outro sistema é a Fisica, que € um sistema de conceitos inter-
relacionados que busca explicar o mundo. E claro que a Fisica s6 é um
conhecimento verdadeiro quando ela corresponde exatamente ao mundo que

ela busca descrever.

Porém, o que o fisico conhece ndo é o proprio mundo, mas os conceitos
que podem ser usados para explica-lo e, especialmente, para prever o seu
comportamento futuro. Quando se pergunta a um fisico qual seria a velocidade
final de um corpo submetido a uma determinada for¢a durante cem anos, ele
podera responder a essa pergunta sem que nenhum cientista tenha submetido
um corpo a precisamente essa for¢a durante esse tempo exato. A partir do que
ele sabe sobre a aceleragio que uma for¢a impde a uma massa (conceito que
foram construido com base em fatos analogos, mas diversos), ele pode
responder a essa pergunta. Conhecendo as teorias da fisica, o cientista pode
fazer afirmagdes seguras sobre fendomenos que ele nunca presenciou nem vai

presenciar.

Tal como o fisico, o jurista também constréi um modelo para descrever e
explicar certos fendmenos que ocorrem no mundo. Porém, em vez de estudar
fenomenos fisicos, o jurista deve estudar o direito positivo, que € o conjunto
das normas juridicas que existem em uma determinada sociedade. Tal como o
fisico, ele deve elaborar conceitos que descrevam adequadamente o seu objeto e
que possibilitem explica-lo da maneira mais fiel possivel. A Ciéncia do Direito,
assim, nio se confunde com o proprio direito, pois enquanto este € um
conjunto de normas validas, ela € uma teoria que oferece uma descrigdo precisa

do seu objeto.

Embora tenhamos tracado as semelhancas entre a Fisica e a Ciéncia do
Direito, a Quimica foi a ciéncia que serviu como modelo para a mentalidade
formalista da Jurisprudéncia dos Conceitos. O paralelo mais conhecido entre o
direito e a quimica foi o estabelecido por Rudolf von Jhering, um
importantissimo jurista germanico que esteve vinculado a pandectistica nos
seus primeiros escritos. Sustentava ele que, tal como a Quimica identificava os

elementos fundamentais da natureza e a sua forma de organizagio, a Ciéncia
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Juridica deveria estudar os elementos logicos do direito, destilando-os em sua
pureza2, Essa comparagio se justifica na medida em que tanto o jurista quanto
o quimico procedem por andlise, ou seja, decompdem o seu objeto de estudo até

encontrar as particulas fundamentais que o formam.

No caso do quimico, ele observa a realidade multiforme e complexa do
mundo e, por meio de uma analise das varias substancias que compdem as
coisas, ele descobre quais sdo os seus elementos fundamentais®s. Descobertos
esses elementos, o quimico passa a estudar o modo como eles se combinam e os
resultados das interagdes entre os diversos tipos de atomos, o que o leva
gradualmente a compreender as estruturas das moléculas mais complexas.
Quando a Quimica atinge um alto nivel de sofisticagdo, € possivel oferecer a
um estudioso a formula de uma substancia que ele nio conhecia e ele podera
dizer qual deve ser a estrutura das moléculas que compdem essa substancia.
Além disso, ele podera prever qual sera o resultado da combinag¢io de duas

substancias cuja reagio ele nunca havia observado.

Para Jhering, tal como o quimico, o jurista deve conhecer os elementos
fundamentais do seu campo de estudo e as suas formas de combinagio.
Retomando posteriormente essa imagem de uma guimica juridica, Francesco
Ferrara afirmou que “do mesmo modo que o quimico analisa os corpos
singulares, reduzindo-os aos seus elementos fundamentais, e busca os principios
segundo os quais se produzem as combinagdes quimicas, assim o jurista deve
analisar os corpos juridicos, reduzindo-os aos seus elementos puros, estudar as
causas e as formas de combinacio, descobrir as relacbes e reacdes entre os
varios elementos, para poder, por sua vez, recompo-los e reconstrui-los sobre

outra base e forma.”2+

Por mais que parecam um tanto quanto estranhas ao senso comum atual,

essas metaforas cientificistas eram comuns na passagem do século XIX para o

252 L ARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, pp. 27-28.

23 Naquela época falar-se-ia apenas de atomos, pois ainda ndo eram conhecidas as
’ A e J . ~ ‘A . A

particulas subatomicas. Porém, as inovagdes da ciéncia contemporanea em nada

alteram a comparagio de Jhering, pois até hoje a Quimica e a Fisica buscam descobrir

os elementos fundamentais indivisiveis que compdem a matéria.

254 FERRARA, Interpretagio e aplicacao das leis, p. 176.
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XX, estimuladas pela nogdo positivista da época de que todos os ramos do
conhecimento deveriam ser construidos tomando como paradigma as ciéncias
da natureza. Cada saber almejava ser reconhecido como ciéncia e, para isso, era
preciso aproximar-se dos modelos da fisica, da quimica ou da biologia. Essa
necessidade mostra-se ainda mais evidente no seguinte trecho de Ferrara, em
que ele explicita melhor o funcionamento da analise juridica, procedimento
pelo qual seria possivel identificar os conceitos fundamentais.
A andlise juridica consiste na decomposi¢io da regra de direito nas suas
unidades elementares, na separagio e eliminacio daquilo que é particular e
contingente, e na redugdo dos preceitos juridicos a conceitos juridicos. Das normas
de direito no seu complexo, bem como de elementos de uma s6 norma,
extraem-se os conceitos juridicos, isto €, formulas abstratas em que se
concentra o pensamento, que constituem o precipitads das disposigOes positivas.
Assim, o conceito de dominio, de contrato, de heranga. E por sua vez esses
conceitos cindem-se e analisam-se em conceitos mais simples e gerais: assim os
de direito real, de negocio juridico, de sucessdo.2s
Essa analise das normas juridicas para retirar delas os conceitos
fundamentais era entendida como o primeiro e fundamental passo na
construcio de uma ciéncia do direito. Como afirmou Windscheid, o mérito do
modelo sistematico era apresentar-se como uma analise dos conceitos, na
tentativa de encontrar as partes constitutivas de cada conceito, para poder

apresentar cada um deles como a reuniio de conceitos ainda mais simples.

E possivel identificar nessa postura uma manifestacio das orientacdes
metodoldgicas cartesianas que inspiraram toda a ciéncia moderna, pois
Descartes afirmava que era preciso dividir cada uma das dificuldades “em tantas
partes quantas possiveis e quantas necessarias fossem para melhor resolvé-las” e,
entio, conduzir os pensamentos “a comegar pelos objetos mais simples e mais
faceis de serem conhecidos, para galgar, pouco a pouco, como que por graus,
até o conhecimento dos mais complexos e, inclusive, pressupondo uma ordem
entre os que ndo se precederem naturalmente uns aos outros”»s. Esse modo de

pensar que reduz os problemas a seus elementos mais simples mediante um

255 FERRARA, Interpretagio e aplicacao das leis, p. 176.
256 DESCARTES, Discurso sobre o método, p. 44.
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procedimento de analise, para depois proceder a uma reconstru¢io do

pensamento mediante uma sintese, € muitas vezes chamado de reducionismes.

Nessa medida, podemos reconhecer no modelo sistematico-conceitual uma
forma reducionista de pensamento, pois reduz as nog¢des complexas a conceitos
simples, na busca de poder resolver os problemas a partir de uma recombinagio
das idéias fundamentais resultantes do procedimento analitico. Como exemplo
dessa forma reducionista de pensar, o jurista alemdo da o seguinte exemplozs:
compra e venda € um contrato com o qual se aliena uma coisa por dinheiro; contrato é
um negocio juridico em que duas ou mais declaragdes de vontade entram em
acordo; negocio juridico € a declaragio de vontade privada que tem efeito
juridico. Mas que € declaracio de vontade? Que € vontade? Que € acordo? Que € coisa?
Que é alienacao? Somente com a redugdo dos conceitos complexos (como
contrato, negdcio juridico ou direito subjetivo) a conceitos mais simples (como
alienacido, acordo, coisa) e o esclarecimento de cada uma dessas partes
constitutivas, é possivel desenvolver um conhecimento uniforme e sistematico
do direito, e a construgio desse conhecimento centifico é a fungio da

Jurisprudéncia, convertida pela primeira vez em Ciéncia do Direito.

L 7. . A . C. ’ . . 71
¢) Andlise dos conceitos: a ciéncia do direito como quimica juridica

Em meados do século XIX, elegeu-se como objetivo da ciéncia juridica
germanica a analise do direito positivo historicamente dado na busca de extrair
deles os conceitos que o estruturam, possibilitando uma descrigdo unificada e

sistematica da totalidade do direito de um pais, segundo os padrdes de um

27 O reducionismo cartesiano é inspirado na matematica, como se pode depreender
do seguinte trecho, que, mutatis mutandis, poderia ter sido escrito por um autor
vinculado a pandectistica: “essas longas cadeias de razdes, todas simples e faceis, de que
os gedmetras costumam se utilizar para chegar as demonstragdes mais dificeis,
haviam-me dado oportunidade de imaginar que todas as coisas passiveis de cair sob
dominio do conhecimento dos homens seguem-se umas as outras da mesma maneira e
que, contanto que nos abstenhamos somente de aceitar por verdadeira alguma que
ndo o seja, e que observemos sempre a ordem necessaria para deduzi-las umas das
outras, nio pode haver, quaisquer que sejam, tio distantes as quais nio se chegue por
fim, nem tdo ocultas que ndo se descubram.” [DESCARTES, Discurso sobre o método, p. 45]

258 WINDSCHEID, Diritto delle pandette, p. 74.
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sistema logico de organizagio piramidal. Essa escolha metodolédgica
representou o surgimento da [urisprudéncia dos conceitos, escola positivista que
representou o apice do formalismo juridico novecentista e que se caracterizava
por deduzir “as normas juridicas e a sua aplicagio exclusivamente a partir do
: : . . A e

sistema, dos conceitos e dos principios doutrinais da ciéncia juridica, sem
conceder a valores ou objetivos extra-juridicos (por exemplo religiosos, sociais

ou cientificos) a possibilidade de confirmar ou infirmar as solugdes juridicas”.

A relevancia dessa corrente € imensa, especialmente porque ela constituiu o
primeiro esfor¢o sistematico no sentido de elaborar um conhecimento
cientifico acerca do direito positivo e, nessa medida, ela é precursora de toda a
ciéncia juridica contemporanea. O nome mais ligado a jurisprudéncia dos
conceitos ¢ o Georg Puchta, principal discipulo de Savigny e mentor do
projeto de construgdo do sistema conceitual abstrato que ele proprio chamava

de genealogia dos conceitos.

Como a principal obra de Puchta chamava-se Pandekten (Pandectas) e esse

mesmo titulo foi utilizado por varios dos juristas que levaram a frente a sua
oK A . , .
proposta tedrica que ele propds, passou-se a designar como pandectistica a
. . . /4

corrente que buscou aplicar ao direito o método propugnado por Puchta.
Embora esse método tenha sido utilizado também no estudo do direito
publico, a pandectistica é uma escola tipicamente ligada ao direito privado,
tendo atingido sua formulagio mais acabada nas Pandectas de Bernhard
Windscheid, que exerceram tal influéncia que vieram a praticamente servir

como base para a codificagdo do direito germanico ocorrida no final do século
XIXzs0,

A pandectistica era uma escola de linha positivista, na medida em que nio
buscava analisar o direito segundo critérios de uma justica natural, ndo tentava
: L. C :
extrair normas da propria racionalidade humana nem intentava fundamentar a
obrigatoriedade do direito em uma teoria metafisica: seus interesses limitavam-
se a uma descrigdo neutra e precisa do direito que objetivamente existe e por

uma descrigdo sistematica dessa realidade empirica, nos moldes das ciéncias

29 Cf. WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 492.
20 Para uma visio geral das posi¢des desses autores, vide LARENZ, Metodologia da Ciéncia

do Direito, pp. 19 e ss.
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exatas e da matematica.> Essa ligacio era tamanha que o filésofo Wundt
chegou a dizer que a ciéncia do direito, “por forga de seu processo juridico-
conceptual, tem um carater estritamente logico e ¢é, em certa medida,

comparavel 3 matematica™.

A Jurisprudéncia dos conceitos representou um importantissimo periodo
de depuragio do conhecimento juridico, pois as rigorosa analise conceitual que
levou a cabo levou os juristas da época a compreender melhor os conceitos com

: : : e Ca :
os quais trabalhavam, diferenciando situagdes que pareciam idénticas ou cuja
defini¢io era confusaz, evidenciando as similaridades e distingdes entre os

;. . . . 71 ~ .
varios institutos juridicos. Essa depuragio dos conceitos teve grande
. : L : :
repercussdo, pois foram remodeladas varias das categorias com as quais trabalha
o pensamento juridico. Herdamos dessa época varias distingdes relevantes,
como as distingdes entre posse e propriedade, entre prescri¢io e decadéncia,
entre negodcio juridico e contrato, entre direito material e direito de agio, e
uma série de outros elementos conceituais que formam a base da dogmatica
juridica. A propria nogio de Ciéncia do Direito foi construida pela
: A : .
Jurisprudéncia dos Conceitos, que representou o primeiro grande esforgo de

construir uma teoria juridica estruturada a luz do modelo positivista de ciéncia.

Foi dessa sistematizagio dos conceitos que nasceu a idéia de #oria geral do
direito: uma teoria que contivesse as categorias fundamentais da experiéncia

juridica, conceitos esses que nio seriam extraidos aprioristicamente da razio,

2t [sso ndo quer dizer, contudo, que essa corrente estava isenta de bases fortemente
metafisicas, pois era fundada na crenga de que é possivel construir um sistema logico-
abstrato a partir da observacio do direito empiricamente observavel, crenca essa que
nio pode ser fundamentada, mas que é o pressuposto de trabalho adotado pelos
pandectistas.

22 WUNDT, Logik, vol. IlI, 4* ed., 1921. Citado por CANARIS, Pensamento sistemtico e
conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 31.

2 Na tentativa de diferenciar os conceitos de prescricio e decadéncia, por exemplo,
conceitos que até hoje apresentam dificuldades aos juristas, Windscheid esclareceu o
significado de cada um a partir de suas partes constitutivas e criou a teoria que ainda
hoje é predominante, a qual envolve a criagio de um novo conceito (pretensis) que
permitiria descrever melhor certas peculiaridades do direito civil que antes nio eram

bem percebidas porque descritas com base em conceitos confusos.
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como era o projeto jusracionalista, mas construidos indutivamente a partir da
observacio dos direitos historicamente construidos. A diferenca entre o modo
de pensar exegético e o sistematico mostra-se na propria estruturagio das obras
classicas sobre direito civil: enquanto os livros da Escola da Exegese francesa
seguiam a mesma estrutura do Codigo de Napoledo, esclarecendo cada uma das
suas regras; os livros dos tedricos influenciados pela Jurisprudéncia dos
Conceitos* estruturam-se em torno das nog¢des juridicas fundamentais. Assim,
os conceitos juridicos ndo sdo vistos como uma mera explicagdo da lei, sendo
que a propria lei passa a ser vista como expressio de um sistema conceitual

logicamente organizado.

Os juristas ligados a Jurisprudéncia dos conceitos, tais como Puchta e
Jhering, consideravam ser possivel, a partir da recombinagio dos conceitos
obtidos pela analise juridica, construir novos conceitos, “trazendo a consciéncia e
a luz do dia proposi¢des juridicas que, ocultas no espirito do direito nacional,
ndo se tinham ainda exprimido, nem na imediata convicgdo e na actuagio dos
elementos do povo, nem nos ditames da propria lei escrita, que patentemente

sO se vém a revelar enquanto produto de uma dedugio da ciéncia”s.

Para tais juristas, vale no campo do direito a célebre afirmagio de Hegel de
que “tudo o que € real é racional e tudo o que é racional é real”»s. O sistema
juridico € organizado de forma racional e logica (pois, sendo real, ele deve ser
racional) e, portanto, se uma afirmagdo é consequiéncia logica dos conceitos que
formam o sistema, entdo essa afirmagdo sera verdadeira (pois tudo o que é
racional é real). Dessa maneira, aqueles enunciados que fossem consequiéncias
logicas dos conceitos obtidos pela guimica juridica, por serem logicamente
dedutiveis dos conceitos fundamentais, seriam por isso obrigatorios, na medida

em que configurariam normas implicitas no sistema.

264 Neste ponto, cabe lembrar que a codificagdo alemi é resultado da sistematizagio
promovida pela Jurisprudéncia dos Conceitos e, portanto, os textos originais da
Jurisprudéncia dos Conceitos ndo poderiam seguir a ordem estabelecida pelo codigo,
tal como fez a Escola da Exegese.

265 PUCHTA, Lebrbruch der Pandekten, 1, 36. Citado por LARENZ, Metodologia da Ciéncia do
Direito, p. 22.

266 HEGEL, Filosofia do Direito.
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Por exemplo, se um dos componentes do conceito de crime fosse a
possibilidade de atribuir penas restritivas de liberdade ao infrator, entdo as
pessoas juridicas nunca poderiam cometer crimes, pois elas nio podem ser
presas. Dessa maneira, seria forcoso reconhecer que, mesmo nio havendo
qualquer proibi¢do formal no sistema acerca da punigio de pessoas juridicas,
apenas pessoas fisicas poderiam ser processadas por incorrer em atos tipificados

COmMO Crimesz’.

Outro exemplo: pode o Congresso Nacional, mediante emenda a
constitui¢do, modificar a forma de alteragio da propria Constitui¢io Federal?
Muitos juristas entendem que nio, baseados na oposi¢do entre os conceitos de
poder constituinte origindrio € poder constituinte derivado. O poder originario é entendido
como o poder de elaborar a propria constituigdo, poder esse cuja titularidade €
do povo, que o atribuiu i Assembléia Constituinte que estabeleceu a
Constitui¢io de 1988. Por ser originario, trata-se de um poder ilimitado, pois é
completa a liberdade dos constituintes para plasmar a constituigdo. Ja o poder
derivado é um poder constituido pela propria Constituigdo da Reptblica, que
atribuiu ao Congresso Nacional o poder de fazer emendas constitucionais,

observados certos procedimentos.

Com base nessa distingdo, varios juristas entendem que, embora nada na
Constituigdo vede expressamente a alteragdo das regras de emenda, existe uma
vedagio implicita, que pode ser extraida do préprio conceito de poder
constituinte derivado. Argumenta-se normalmente algo como: o poder
constituinte derivado existe apenas porque os constituintes originarios
previram a possibilidade de o Congresso alterar a constitui¢io e, portanto, as
regras de emenda sdo a fonte do préprio poder constituinte derivado; ora, seria
absurdo que o poder constituinte derivado pudesse alterar as regras de emenda
porque, nesse caso, ele alteraria os proprios limites do poder derivado, decisio
que somente poderia ter sido tomada pelo proprio poder constituinte

originario. Seria, portanto, ilogico que o poder constituinte derivado alterasse

27 Esse entendimento predominou no direito brasileiro até que a Constituigdo da
Republica de 1988 veio a permitir expressamente a condenagio de pessoas juridicas

por crimes ambientais e contra o consumidor.
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as regras de emenda, pois isso levaria ao absurdo de um poder derivado que

constitul a s mesmo.

Observe-se com cuidado a estrutura do argumento: para resolver um
problema juridico especifico, em vez de analisar o sentido literal da norma

. . . \ 4 *
constitucional (o que levaria apenas a descoberta de que € previsto o poder de
mudanga e ndo a vedagio expressa a alteragio das regras de emenda) ou de
buscar reconstruir a vontade do legislador historico (ndo se pergunta
diretamente o que pensaram os constituintes), ou de buscar o sentido que
melhor atenda os interesses sociais (ndo se pergunta por nada que nio seja a
propria norma), busca-se os conceitos que foram elaborados por meio do
processo de analise cientifica do ordenamento juridico (no caso, os de poder
constituinte derivado e originario) e, a partir deles, constrbi-se uma solugio

V4 Vi . . . .

compativel com a logica interna do sistema. Assim, de acordo com esse
esquema de pensamento, uma conclusio légica (derivada dos conceitos
fundamentais a partir de uma inferéncia dedutiva), ¢ uma conclusio

juridicamente obrigatoria.

4. Hermenéutica sistematica

a) Para além da vontade do legislador

A Escola da Exegese propunha uma interpretagio subjetivista, na medida
em que o seu critério hermenéutico fundamental é a identificagdio do
pensamento de um sujeito individual ou coletivo, que é o legisiadors. Na
interpretacio das leis, essa mesma orientagdo foi adotada pelos primeiros
representantes do modelo sistematico, especialmente pelo alemdo Windscheid,
o qual defendia que a fun¢io do intérprete era esclarecer a vontade empirica do
legislador. Porém, ainda no final do século XIX, alguns juristas alemies que
elaboraram, a partir dos pressupostos do modelo sistematico, o que se veio a
chamar de teoria objetivista da interpretagdo. Para esses autores, uma norma

positivada passa a ter existéncia objetiva, independente das intengdes subjetivas

266 Ndo se deve confundir interpretagdo subjetivista com subjetiva, pois o que a Escola da
Exegese buscava era a interpretagdo objetivamente correta, mas a partir da reconstrugio
daquilo que foi efetivamente pensado pelo legislador que elaborou a norma

interpretada.
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das pessoas que participaram de sua elaboragdo e, portanto, a finalidade da
interpretagio ndo é identificar o que o legislador realmente pensou, mas
construir solugdes com base na recombinagio dos conceitos juridicos que

podem ser extraidos do direito por meio de procedimentos analiticos.

Tanto os imperativistas franceses como os defensores germanicos do
modelo sistematico acreditavam que o direito era um sistema organizado, mas
essa crenga se mostrava de maneiras diferentes. Para a Escola da Exegese o
sistema era construido pelo legislador e ao juiz cabia apenas aplicar as regras da
forma mais literal possivel, o que fortaleceu a postura de que era preciso buscar
o pensamento real do legislador historico (objetivo que era facilitado pelo fato
de as discussdes parlamentares sobre os codigos serem amplamente
documentadas). Na cultura juridica germanica, porém, nio apenas o direito era
nio-codificado mas, antes da unificagio da Alemanha, a prépria lei ndo ocupou

um papel preponderante dentro do sistema juridico.

Com um sistema ndo-codificado e de fontes heterogéneas (costumes,
direito romano e jurisprudéncia), ndo faria sentido os alemies considerarem
que o direito tinha um manifesto carater sistematico. Pelo contrario: qualquer
um que observasse os direitos germanicos encontraria, a primeira vista, um
conjunto heterogéneo e desorganizado. Todavia, os racionalistas germanicos
consideravam que essa desorganizagio era apenas aparente, pois uma analise do
direito positivo possibilitaria a elaboragio de um sistema conceitual, a partir
dos direitos historicamente construidos. Justamente nesse ponto esta a grande

influéncia de Savigny e sua particular combinagdo entre histéria e sistemaze.

Embora o sistema existisse (e os seguidores de Savigny ndo poderiam partir
de outro pressuposto), ele ndo era auto-evidente, mas precisava ser elaborado
pelos juristas, a partir de um conhecimento analitico dos diversos elementos
que compunham direito positivo germanico. Dessa forma, enquanto para a
Escola da Exegese o sistema era elaborado pelo proprio legislador, cabendo aos
juristas apenas uma tarefa mecanica de aplicagdo, para a Jurisprudéncia dos

Conceitos o sistema juridico era uma construgio dos proprios juristas, que era

209 Acerca das idéias de Savigny, vide o ponto D deste capitulo.
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feita a partir do direito positivo mas que ndo se esgotava em uma mera

explicagdo do sentido das normas.

A partir dessas diferencas é possivel entender por que, embora a
hermenéutica da Escola da Exegese tivesse a mesma finalidade da hermenéutica
vinculada a Jurisprudéncia dos Conceitos (qual seja, esclarecer o sentido
objetivamente correto da lei), os defensores desta tltima teoria terminaram por
rejeitar as posturas subjetivistas na interpretagdo da lei, pois, enquanto Exegese
apostou suas fichas no codigo e no legislador, a Jurisprudéncia dos Conceitos

partiu da valorizagio dos juristas e da ciéncia do direito.

E, com o passar do tempo, mesmo a referéncia a intengio legislativa perdeu
espagco mesmo na doutrina francesa, pois o argumento genético tende a tornar-
se um discurso vazio quando feito por juristas demasiadamente afastados da
propria figura do legislador. Logo que o Codigo de Napoleido foi elaborado, o
lugar quase mitico que o legislador ocupava no imaginario juridico franceés
estimulava um respeito cerimonioso a sua vontade. Porém, a medida que as
décadas se passaram, o pais deixou de ser rural e passou a ser urbano, deixou de
ser agricola e entrou em uma fase industrial, as relagdes de emprego passaram a
ocupar um lugar central na sociedade capitalista que se formava. Com todas
essas mudangas, a inten¢do de um legislador (que havia pensado as leis para a
realidade em que ele vivia) deixa de ser um elemento hermenéutico capaz de

oferecer saidas adequadas para as novas situagdes.

Com isso, embora as chamadas interpretagdes 1ogicas ainda exigissem uma
mencgio A voluntas legislatoris, essas referéncias passaram a ser praticamente uma
desculpa para que o juiz adaptasse as normas as novas situagdes. As
modificagdes nas relagdes entre as pessoas e mnos valores socialmente
dominantes evidenciaram a existéncia de lacunas legislativas e exigiram a
criagdo de novas regras que, na tentativa se suprir as incompletudes do sistema,
muitas vezes entravam em conflito com as normas anteriores, gerando

antinomias.

Com isso, foi preciso desenvolver uma teoria que resolvesse de modo mais
adequado os problemas de incompletude e de incoeréncia, que fornecesse aos
juristas elementos juridicos que oferecessem solugdes os casos concretos sem

tomar com base seus valores pessoais nem uma pretensa vontade do legislador.
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Ademais, as referéncias a mens legislatoris muitas vezes nio passavam de uma
forma de o julgador burlar a lei, pois representavam a prépria vontade do juiz,
: : ., . : .
projetada por ele no legislador. Os juizes que ndo pretendiam utilizar esse
artificio meramente retOrico perceberam que era preciso buscar a propria

vontade da let, e n3o a vontade do seu autor.

Porém, como a tradicio hermenéutica girava em torno da categoria
“vontade do legislador”, ndo estranha que a Jurisprudéncia dos Conceitos tenha

. LY 4 4 *
partido da defesa desse posicionamento. Porém, o seu carater eminentemente
sistematico “ndo se conciliava com a doutrina defendida pela maioria dos
autores, inclusive Windscheid, de que a interpretagio s6 competia transmitir a
vontade empirica do legislador historico”. Dessa forma, mesmo que os
juristas modelo sistematico continuassem a utilizar a classica expressio vontade do

legislador, essa referéncia adquiriu paulatinamente um novo sentido.

O legislador de que se falava deixou gradualmente de ser uma figura
historica e passou a ser uma figura idealizada e abstrata cuja vontade ndo era
mais 0 que o autor da lei efetivamente desejon, mas o que ele deveria ter desejado se
tivesse utilizado parametros racionais para elaborar a norma. Por exemplo,
caso se tentasse elucidar o que significava a expressio “aumento abusivo de
precos”, em vez de se buscar a intengdo que a pessoa que escreveu o texto
realmente teve, passou-se a buscar o sentido que um legislador racional teria
dado a essa expressdo caso ele elaborasse a lei. E que sentido racional seria esse

sendo o sentido adequado dentro de uma visdo sistematica do direito?

Dessa forma, em vez de buscar a vontade real do legislador histérico,
passou-se gradualmente a buscar a vontade racional de um legislador ficticio.
Tratava-se, evidentemente, de uma construgdo demasiadamente artificial, pois
chamar de /lgisiador uma figura idealizada a esse ponto nio passava de uma
forma argumentativamente palatavel de retirar do centro do pensamento

hermenéutico as referéncias a vontade do legislador.

O passo decisivo nessa ruptura foi dado quase simultaneamente por trés
juristas alemdes, Kohler, Wach e Binding, em torno de 1885. Kohler, por

exemplo, sustentava que o importante ndo era descobrir o gue quis o antor da lei,

210 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 35.
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mas o gue a lei quer2m A partir dessas reflexdes, desenvolve-se um conceito que
transmitia melhor essa ruptura dos padrdes hermenéuticos tradicionais: a idéia
de que interpretar ndo é descobrir a vontade do legislador (voluntas legisiatoris),
mas identificar a vontade da propria lei (voluntas legis), para além do que o

proprio legislador havia pensado ou querido de forma consciente.

Portanto, esse cambio nio instaura uma mudanga de perspectiva, pois a
intencao da lei € uma expressio evidentemente metaférica: a voluntas legis passa a ser
uma metafora para falar do sentido correto da lei. Dessa forma, mesmo que
tenha sido mantido os termos classicos voluntas ou mens (vontade e intengio), eles
ja ndo portavam mais nada do seu sentido original. Na nova ordem do discurso
que se instaura, a hermenéutica ja ndo se trata da reconstrugio sentidos
desejados por uma subjetividade real nem ideal (como o legislador historico ou
o legislador racional). Nio se trata mais de repensar o que ja foi pensado por

alguém, mas de determinar um sentido objetivo para as palavras da lei.

Com essa passagem da vontade real do legislador histérico para uma
vontade da lei, mantém-se a mesma forma discursiva do pensamento anterior
(continua-se a falar na busca de uma inten¢do ou vontade, permitindo a
manutengdo de categorias como interpretagdo extensiva, e restritiva), mas ja
ndo temos mais a mesma vontade nem o mesmo legislador nem a mesma lei: a
vontade é uma metafora para referir-se ao sentido sistematicamente adequado,
o legislador é uma metafora para referir-se a um ideal de pessoa racional ou
razoavel e o sentido da lei resulta de uma construgio sistematica feita pela
Jurisprudéncia.z»

Com isso, instaura-se uma nova ordem do discurso, em que a mens legis passa
a se referir a um sentido adequadamente construido, dentro de um contexto
hermenéutico em que a literalidade continuava sendo a principal referéncia,
mas sempre vista como a manifestagio pontual de um significado que fazia
parte de um sistema maior. Assim, toda vez que a literalidade era considerada
insuficiente para a solugio de um problema, a extrapolagio do sentido

gramatical deixou de ser referida a vontade do legislador e passou a ser referida

1 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 37 .

72 Sobre esse tema, vide HESPANHA, Panorama histdrico da cultura juridica enropéia, p. 192.

227



a busca da integrac¢io do sentido particular da norma com o sentido do direito

como um todo.

Com isso, a doutrina se viu perante o desafio de construir um sistema
juridico uno, completo e coerente, a partir de um conjunto heterogéneo de leis,
doutrinas e linhas jurisprudenciais muitas vezes incompativeis. Tal busca de

N . ~ ’ 71 . .
sistematizacio coroou os esforcos de séculos de analise do direito romano e
gerou a moderna ciéncia do direito, baseada na pandectistica alemd, que
reconstruiu o edificio conceitual do direito civil e estabeleceu uma #eoria geral do
direito com um grau de sofisticagdo que nunca antes havia sido alcangado. E fo1
justamente essa nova teoria geral que serviu como base para a codificagio do

direito na Alemanha.

b) Dos conceitos ao codigo

Durante quase todo o século XIX, a cultura juridica germanica foi
dominada pela pelo historicismo e pela pandectistica, o que implicou uma
grande valoriza¢do da ciéncia do direito e uma importancia reduzida, embora
nunca ausente, das leis. Porém, com a criacio do Estado alemio unificado, em
1871, as pressdes em torno de uma codificagio geral aumentaram, e reforgou-se
a idéia, dominante na Franca desde o inicio do século, de que a vontade do povo se
exprime nas leis e de que a legislagio, e nio a Jurisprudéncia, deveria ser o

centro da vida juridica de um pais?s.

Além disso, é preciso notar que um dos motivos mais relevantes para que
os reinos germanicos nio seguissem o caminho da codificagio, mas o da
pandectistica, foi o fato de que a sociedade burguesa e liberal que implantou-se
na Franca com a revolugio de 1789, consolidou-se na Alemanha apenas em
meados do século XIX. Como vimos anteriormente, a vitoria do historicismo
de Savigny (que abriu espago para a pandectistica) deveu-se, em grande parte, a
forga de uma ideologia conservadora que rejeitava o iluminismo e valorizava a
tradicional organizagdo juridica (o que é dizer também politica e economica)
dos reinos germanicos. Assim, com a consolida¢io da organizagio social
burguesa, ganhou forga o projeto de codificagdo, que era uma das facetas a

ideologia liberal, para a qual era preciso construir uma sociedade “unitaria e

213 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 525.
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igualitaria, subordinada aos principios da liberdade de propriedade e da

liberdade contratual”.z#

Aos poucos, a Alemanha unificada viu surgirem uma série de leis
nacionais, que unificaram os direitos dos povos germanicos e culminaram no
Biirgeliches Gesetzbuch (BGB), o codigo civil alemdo»s. A gestagio dessa lei
comegou em 1873, mas o primeiro esbogo do codigo foi o Primeiro Projeto, de
1877, que foi elaborado uma comissio de juristas ligados a pandectistica e
baseou-se fundamentalmente no sistema conceitual das Pandectas de Windscheid,
que foi 0 membro mais proeminente dessa comissdo. Esse projeto sofreu duras
criticas pela sua linguagem complicada e por ser ele mais voltado a construir
um sistema logicamente perfeito que a criar uma base adequada para a

resolugdo dos conflitos da época.

Convocou-se, entdo, outra comissio, com a func¢do expressa de superar as
deficiéncias do projeto anterior, simplificando a linguagem e dando mais
atengdo ao direito alemio e as necessidades econdmicas da época. Essa comissio
(que contou novamente com a participagdo vigorosa de Windscheid, e da qual
nio fez parte nenhum dos criticos da pandectistica da época, tais como Jhering
e Gierck) publicou em 1895 o Segundo Projets, o qual acabou sendo aprovado
com poucas alteragdes de fundo e entrou em vigor na simbolica data de
1°.1.1900. Todavia, apesar da expressa tentativa de escapar dos dogmatismo da
pandectistica, é evidente para os observadores atuais que ele continha os
mesmos vicios apontados no primeiro projeto: “uma linguagem conceitual
demasiado abstrata e doutrinaria, uma predominancia das solugdes do direito

das pandectas e uma técnica de remissdes complicadissima”>s.

Era evidente, pois, que por mais que se tentasse escapar dos exageros da
pandectistica, o modo pensar tipico dessa corrente estava demasiadamente
: C A .
arraigado na cultura juridica germanica, de tal forma que os alemdes
construiram o codigo de sua sociedade burguesa sobre os alicerces dos estudos

romanisticos inspirados por Savigny e Puchta e desenvolvidos a seu ponto

214 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 528.

25 Todas as informagdes sobe a elaboragio do BGB sio retiradas de WIEACKER,
Histdria do direito privado moderno, pp. 536 e ss.

216 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 540.
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maximo por Windscheid. Porém, ao ser elaborado com base nos rigorosos
conceitos da pandectistica e organizado com o extremo cuidado sistematico que
marcava essa corrente, ele superou em rigor e coeréncia todas as codificagdes

anteriores.

E certo que esses ganhos foram obtidos as custas da clareza e da concisio
que marcaram os codigos de inspiragdo francesa, porém, as virtudes do BGB
fizeram com que ele se tornasse o modelo basico para os paises que ainda nio
tinham passado pelo processo de codificagio, ocupando o espago que até entdo
era do quase centenario Codigo de Napoledo. Dessa forma, a codificagio
brasileira, gestada durante a segunda metade do século XX e realizada nos
primeiros anos do século XX, sofreu uma maior influéncia da pandectistica e

do BGB que do Code Civil e da Escola da Exegese.

Com a publicagio do BGB, consolidou-se na Alemanha a passagem do
positivismo cientifico da jurisprudéncia dos conceitos para um positivismo
legalista. A unificagio alem3 foi seguida pela publicacio de uma série de leis
nacionais e esses diplomas legislativos tornaram-se gradualmente a principal
fonte do direito, substituindo aos poucos as construgdes cientificas da
pandectistica. E, como afirmou Wieacker, “nessas circunstancias, a transi¢io da
ciéncia para a legislagio foi festejada pelos contemporaneos como um avango
das liberdades civis e da constru¢io do Estado nacional.” Assim, tal como o
Code Civil representou tanto o apice quanto o ocaso do jusnaturalismo, o BGB
marca o momento em que a cristalizacdo legislativa do sistema pandectista fez
com que os juristas alemdes passassem a reconhecer na lei o centro do sistema

juridico.
¢) A dupla sistematizacao do direito

No século XX, a grande referéncia de codigo deixou de ser o Code Napoléon
e passou a ser o BGB, que era mais preciso, abrangente e sistematico. Essa
codificagdo possibilitou uma espécie de unificagio dos discursos juridicos
europeus. O pensamento legalista de matriz francesa, cuja maior expressio foi a
Escola da Exegese, era metodologicamente mais débil que a Jurisprudéncia dos
Conceitos, tanto que os textos que passaram a ser mais influentes na Franga

tinham uma inspiragio germanica, na medida em que promoveram o transito
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do comentario exegético do c6digo para um pensamento sistematico acerca do
J4 . J4 .
proprio codigo.

Nesse ponto, o exemplo mais importante € o da obra de Aubry e Rau,
responsavel pela inser¢io no contexto francés da perspectiva conceitual
germanica e cujo tratado de direito civil teve uma imensa repercussio. Assim,
no final do século, os juristas franceses ja passavam a estudar novamente o
direito civil, e nio apenas o Codigo Civil. E claro que o direito civil era
estudado a partir do Cédigo, mas o conhecimento era orientado pela percepgio
dos conceitos que estruturavam o codigo, para a compreensio do sistema que o
codigo estabelece, o que implicava um rompimento com o sistema de
comentarios. Tragando um paralelo historico, enquanto a Escola da Exegese

’ \ . A . A .
era comparavel a corrente dos ghsadores, a influéncia germanica levou os
estudiosos franceses a incorporar uma sistematicidade conceitual mais proxima
dos pds-glosadores, que ja ndo se orientavam pelo principio do comentario, mas

por uma explicita vontade de sistema.

Assim, o discurso francés foi-se aproximando do discurso sistematico dos
alemdes, que se tornava especialmente sedutor na medida em que ele
representava uma aproximagio do discurso cientifico, cuja hegemonia era
incontestada no final do século XIX, quando todas o pensamento ocidental

pretendeu converter-se em ciéncia.

Porém, o pensamento germanico radicalizou a vontade de sistema quando
a codificagdo do direito civil permitiu a unido do discurso sistemdtico com o direito
positivo sistematizado. E essa dupla sistematizagio chegou a tal ponto justamente
porque a codificagio alemi era baseada em um corpo doutrinario cujos

conceitos haviam passado por um longo processo de depuragio.

Assim, realizou-se o ideal historicista de que o direito deveria ser
construido a partir de uma auto-compreensio de uma cultura juridica (o que foi
conseguido mediante a sua redescricio na forma de um sistema conceitual).
Esse historicismo que se realiza, porém, ndo é radical, na medida em que ele é
sincrénico € ndo diacrénico. O que se impOs foi a idéia de que a cada cultura subjaz
um sistema e que esse sistema € valido porque foi construido. Porém, uma vez
revelado, ele passa a ser compreendido e aplicado sincronicamente, pois ele € a

forma do direito valido.
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Nessa medida, a dupla sistematizagdo do direito (como objeto e como
disciplina) instaurou uma espécie de equivalente juridico do principio teologico
da sola seriptura: o direito positivo deveria oferecer as suas proprias chaves de

~ . . . ’ ’ . 7 1.
compreensio, pois 0s conceitos deveriam ser extraidos do proprio coédigo. Com
isso, o pensamento juridico acompanhou o pensamento cientifico em sua
auséncia de historicidade. E o direito, apesar de ser reconhecido como uma
construgio histdrica, passou a ser compreendido como um sistema de normas
vigentes em um determinado instante, no qual é possivel a elaboragio
conceitual do sentido correto. Portanto, por mais que o direito seja positivo e

4 . . .
mutavel, o sentido concreto de uma norma deve ser determinado de maneira a-
histdrica, pois a sua articulagdo nio depende de uma argumentagio diacronica,

mas de uma argumentagio sistematica.

Nio € a toa que quase toda pesquisa juridica contém um capitulo em que se
trata da histéria do conceito analisado, mas apenas para dizer como e/ se ornon o
gue ¢ hoje. Com isso, a historia acabou adotando uma perspectiva apenas
retrospectiva, normalmente usada somente para afirmar que o sistema atual tem
uma origem historica determinada. Assim, a historia passa a ser uma disciplina

: - : : .
desarticulada da dogmatica, pois apenas o argumento sistematico, ao lado do

literal, passou a ser relevante para o discurso que regula a tomada de decises.

A acentuagio do pensamento sistematico, reforcado especialmente pela
tentativa de centificizar o discurso juridico, fez com que ganhasse importancia o
canone hermenéutico de que o sentido das partes se revela pelo sentido do
todo. Porém, isso nio significou uma abertura para a circularidade
hermenéutica, na medida em que foram elaboradas estratégias conceituais para

garantir que o raciocinio continuasse linear.

No caso da Escola da Exegese, essa linearidade foi conquistada por meio do
estabelecimento de um critério hermenéutico meta-textual, que € a vontade do
legislador. Assim, a referéncia a um ponto externo as normas possibilitava um
tratamento objetivo do sentido dos textos legislativos. No caso da
Pandectistica, a busca nio era de um critério #anscendente ao texto, mas de um

Critério imanente, Ou seja, intra-textual.

E esse foi justamente o papel desempenhado pelos conceitos, cuja

existéncia se radicava dentro do proprio sistema juridico, de tal forma que a
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determinagdo de conceitos fixos (mediante o procedimento de analise) permitia
que o raciocinio juridico ndo fosse propriamente hermenéutico-circular, mas

que se processasse como uma montagem metodologico-linear de significados.

Para sustentar essa visdo de que havia um sistema conceitual adequado, que
refletia um direito positivo sistematizado, o principal instrumento tedrico era
justamente uma #oria do ordenamento juridico, que oferecesse as chaves para uma
compreensdo sistematizada do direito positivo. Assim, descrito o direito como
um gistema de normas com significados articulados segundo uma estrutura
determinada, seria possivel descrever a atividade hermenéutica como a busca de

: . : . : .
descobrir o sentido de uma norma a partir dos critérios oferecidos pelo proprio

sistema.

5. Teoria do ordenamento juridico

a) Tipos de sistemas: orginicos e logicos

Os esforgos de elaboragio de uma teoria sistematica do direito poderiam
ter investido na idéia de um sistema orginico, no qual tudo gira em torno de um
mesmo centro e cada parte adquire significado em virtude de sua participagio
no todo. Como afirma Reale, na unidade organica, cada elemento tem “sua
funcio prépria, mas nenhuma destas se desenvolve como atividade bastante de
per si; cada parte s existe e tem significado em razio do todo em que se
estrutura e a que serve”. A unidade de um sistema organico nio pressupOe
hierarquias e a metafora do organismo estimula a concepgdo de que todos os

elementos sdo interdependentes.

Porém, estimulada pelos ideais cientificistas e pela filosofia kantiana, os
precursores alemdes do modelo sistematico trabalharam a partir da idéia de que
o direito se constituiria em um sistema formal e abstrato, cuja representagio
simbdlica ndo é a do organismo circular, mas a da piramide. A metafora
piramidal acentua a idéia de que cada elemento ocupa um espago hierarquico
diferente, de tal forma que a unidade nio é explicada por relagdes de
coordenagdo, mas de subordinagio. Enquanto a metafora organicista estimula a
idéia de que uma descri¢io das partes nio é capaz de explicar o todo, pois é nas

inter-relacdes que o sistema se constitui e estas nio se deixam apreender em

211 REALE, Ligdes preliminares de direito, p. 7.
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conceitos abstratos construidos pela razio, a metafora piramidal faz parte de
uma outra visdo de mundo, na qual a posigio hierarquica define a relevancia
dos elementos e os elementos subordinados sio descritos em funcio dos
subordinantes. Essa metafora piramidal até hoje é a predominante no
imaginario dos juristas, que nio descrevem o direito como um todo organico e
inter-relacionado, mas como um conjunto de regras, cada qual com um grau
diverso de hierarquia, sendo que as regras dos escaldes superiores tém um alto

grau de generalidade e as dos estratos inferiores sio mais especificas.

O sistema piramidal € comumente chamado de légico porque inspirado nas
nogdes da logica formal e da matematica, no qual o vértice da piramide é
ocupado pelos principios de maior generalidade (por exemplo, os axiomas
euclidianos) e o restante do sistema é construido a partir de derivagdes e
dedugdes desses principios. Assim, se a formula de Bascara ou o teorema de
Pitagoras fazem parte do sistema matematico é apenas porque eles podem ser
derivados dos principios basicos que formam o estamento superior da
piramide. Tais elementos ocupam estratos intermediarios no sistema, sendo
que, com base neles, outros elementos podem ser construidos, como afirmagdes
especificas sobre as raizes de uma dada equagdo ou sobre o comprimento da

hipotenusa de um determinado triangulo.

Outro exemplo desse modelo de sistema é a fisica newtoniana, o que €
especialmente relevante porque, no século XIX, e em grande medida ainda
hoje, a fisica era o grande paradigma das ciéncias. No topo da piramide,
encontram-se os principios fundamentais, que sdo as chamadas leis de Newton,
das quais podem ser deduzidas todas as outras proposigdes da fisica, tais como
as equagdes que descrevem o movimento balistico ou pendular. Como todos os
enunciados da fisica newtoniana podem ser derivados a partir dos principios
fundamentais, essa é considerada uma ciéncia axiomatizada, ou seja, um ramo do
conhecimento em que todos os enunciados sio desdobramentos dos axiomas
(principios fundamentais sobre os quais o sistema € assente). Esse modo de
estruturagdo do conhecimento fisico, como uma piramide de conceitos, nio
poderia deixar de influenciar os demais ramos do conhecimento que buscavam

ser reconhecidos como ciéncia.
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Percebe-se, dessa forma, que, em um sistema logico, os elementos mais
J4 . /4 . ~ . . ~ ,
proximos do vertice sio os de maior generalidade e abstra¢io (como a reta ¢ a
menor distancia entre dois pontos O um cotpo em que ndo atuam forcas tende a permanecer
parado on em movimento retilinio nniforme), enquanto os elementos mais préoximos da
base sdo os de maior especificidade e concretude (as rarzes da equagio x?—1=0 sio 1
e —1 ou se uma forca X incidir sobre um corpo de massa Y, ele adquire uma aceleracio 7).
Como afirmou Larenz, “o ideal do sistema logico é atingido quando no vértice
se coloca o conceito mais geral possivel, em que se venham subsumir, como
espécies e subespécies, os outros conceitos, de sorte a que de cada ponto da base
. / J4 L / 1:

possamos subir até ele, através de uma série de termos médios e sempre pelo

caminho da eliminagdo do particular”s.

b) Caracteristicas do sistemna juridico

As teorias positivistas de viés sistematico encaram o ordenamento juridico
como um sistema piramidal de normas, ou seja, ele nio € visto apenas como
um conjunto desordenado de regras, mas como um conjunto organizado
segundo certos padrdes definidos, que lhe conferem unidade?. Foram os
defensores dessas correntes que desenvolveram a imagem, tdo familiar aos
juristas, do direito como uma pirimide de normas, na qual cada regra ocupa um
degrau hierarquico e as normas inferiores (mais especificas) estio subordinadas
as superiores (de maior grau de generalidade e relevancia). Trata-se, pois, de
uma descrigdo do ordenamento juridico que tem como base o sistema logico-
abstrato das ciéncias exatas e da matematica, e que sustenta que o direito nio
possui simplesmente alguma ordem interna, mas que ele se trata um sistema
fechado, completo e consistente.

® Fechamento

O direito é um sistema fechado na medida em que os juristas nio podem

acrescentar ou retirar qualquer norma do conjunto. Por mais que o direito seja

218 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 21.

2 A concepgio do direito como sistema remonta ao jusracionalismo do século XVIII
4 . o . / ’ ’

e esta presente em todas as vertentes da teoria tradicional. Porém, é na pandectistica

alemi que ela adquiriu uma formulagio precisa, derivada da tentativa de

sistematizagdo logico-formal do pensamento juridico. Sobre esse tema, vide (?)

235



mutavel, apenas os legisladores podem modificar o sistema, apresentando-se
este a0 jurista sempre como um conjunto de regras com existéncia objetiva (o
chamado direito objetivo), cabendo aos intérpretes apenas compreendé-lo e aplica-
lo, mas nunca altera-lo. Além disso, para resolver os problemas juridicos, os
juristas somente poderiam de critérios intra-sistematicos (baseados nas fontes
formais de direito positivo), sendo-lhe vedado apoiar suas decisdes em
elementos extra-sistematicos, ou seja, diversos das normas juridicas positivas,

tais como interesses sociais, politicos ou econdmicos.

Nessa medida, os intérpretes nio deveriam avaliar as regras segundo seus
valores individuais de justi¢a nem de acordo com os valores sociais dominantes.
A eles era vedado perguntar-se acerca da adequagio das consequiéncias da lei,
pois dura lex sed lex: (a lei € dura, mas é a lei), ndo deveriam adaptar o sentido da
norma as realidades sociais, mas simplesmente extrair das regras juridicas o
significado que a elas foi dado pelo legislador. Ao jurista, deveria bastar o
conhecimento das normas juridicas, pois apenas elas podem servir como base

para uma decisdo juridica adequada.

Dentro dessa, explica Wieacker, se ainda é possivel fazer alguma referéncia
a justiga, é porque ela parte do pressuposto de que as normas juridicas
constituem uma regulagdo justa da sociedade (por derivar do espirito do povo
ou da propria razio) e, portanto, supunha-se que a corregio logica implicava
corre¢do material (justica). Embora esse pressuposto nio possa ser
demonstrado, parece subjazer implicitamente as teorias tradicionais do século
XIX a crenga de que a aplicagdo cientifica (neutra, objetiva e 16gica) de normas
a fatos é o caminho mais adequado para garantir uma sociedade justa, crenga
essa tipica do idealismo kantiano e do jusracionalismo do séc. XVIILaso0

e Completude: o problema das lacunas

A teoria juridica anterior ao século XVIII nio partia do pressuposto de que
o direito deveria ser capaz de oferecer uma resposta a todos os conflitos sociais.
O que ocorria era justamente o contrario: entendia-se que nio era qualquer
conflito de interesses que poderia ser levado ao judiciario e que os tribunais

somente poderiam julgar os litigios que a lei definisse como de sua

280 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 494.
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competéncia. Portanto, a fun¢io do juiz nio era procurar no direito uma
solugdo para todas as controvérsias que lhe fossem submetidas. Antes de mais
nada, ele deveria verificar se as questdes que lhe eram apresentadas eram
previstas pelo direito e, caso contrario, ele poderia decidir pelo non liguet, ou
seja, por afirmar que o direito nio regulava aquele caso e que, portanto, o

judiciario nio tinha competéncia para resolvé-lo.

Uma das inovagdes mais relevantes do Codigo Civil frances de 1804 foi
modificar essa concepgio, estabelecendo o principio de “vedagio do non liguer®,
ou seja, estabelecendo para os tribunais o dever de julgar todos os conflitos de
interesse que lhe fossem submetidos. Com isso, passou a ser proibido que um
juiz se negasse a julgar nenhum caso sob a alegagio de que o direito ndo o
regulava. Dessa forma, o juiz passou a ter dois deveres fundamentais: julgar
sempre com base no codigo e julgar todos os conflitos. Observe-se, que essas
duas obrigagGes somente poderiam ser cumpridas concomitantemente se fosse
possivel julgar todos os casos com base no codigo. E era essa justamente a
crenga dominante: o direito ndo continha lacunas, ou seja, era possivel resolver

todos os conflitos sociais relevantes com base nas regras do direito positivo.

O argumento tipico nesse sentido era o de que um ordenamento juridico
primitivo poderia nio abranger uma série de casos relevantes, mas que um
ordenamento evoluido e racional, composto por um imenso niimero de regras,
muito raramente deixaria de abarcar alguma situagdo. Além disso, mesmo que
as leis nio conseguissem abranger todos os casos relevantes, sempre haveria
alguma norma legislada ou costumeira que regulasse situacdes semelhantes e
que poderia ser aplicada por meio de analogia. Por fim, para a Jurisprudéncia dos
Conceitos, era possivel extrair consequéncias juridicas dos conceitos juridicos

mediante o procedimento de construgio conceitual, anteriormente descrito.

Portanto, mesmo que se admitisse a possibilidade de /acuna da lei, rejeitava-se
a possibilidade de haver /acuna no direito: ainda que a lei fosse omissa, haveria a
possibilidade de identificar dentro do direito (incluindo no conceito de direito
a legislacdo, os costumes e principios gerais de direito) uma regra que fosse
aplicavel ao caso mediante interpretacio extensiva, analogia ou construcio. Por
tudo isso, a teoria tradicional defendia que aquilo que alguns chamam de

lacunas (casos relevantes nio regulados pelo direito) ndo passam de /acunas
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aparentes, pois mesmo que a lei fosse omissa, haveria critérios intra-sistematicos

que possibilitam a sua resolugio.
e Coeréncia: o problema das antinomias

Por fim, entendia-se que o direito era um sistema coerente (ou consistente), ou
seja, isento de contradi¢des internas. Como parte do postulado de que o
legislador é racional e de que o direito é um sistema, a hermenéutica tradicional
nio pode admitir que o autor da lei tenha vontades contraditorias sobre um
mesmo objeto, pois, nesse caso, seria rompida a sistematicidade do direito, na
medida em que a existéncia de comandos contraditérios impede a identificagio
de uma solucio correta. Com isso, as teorias tradicionais sio levadas a nio

admitir a existéncia de normas contraditorias dentro do ordenamento juridico.

Porém, mesmo as teorias tradicionais ndo chegam a defender a fic¢io de
que o legislador nunca produz normas que contradizem outras regras do
. : , : e
sistema. O que elas afirmam é que o sistema juridico nunca pode conter duas
regras que atribuam conseqiiéncias contraditorias a0 mesmo fato, o que é

. . . A /. B
garantido mediante o estabelecimento de trés critérios dogmaticos para a

resolucio das antinomias.

Pelo critério hierarquico, as antinomias existentes entre uma norma
hierarquicamente superior e uma inferior devem ser resolvidas excluindo-se do
ordenamento a norma inferior: lex superior derrogat inferiori. Dessa forma, sera
invalida uma lei que seja contraria a constituigdo ou um decreto contrario a

uma let.

Pelo critério da especialidade, as disposi¢des especiais tém prevaléncia
sobre as disposi¢des gerais. Embora toda lei deva ter a caracteristica da
generalidade (por se aplicar a um conjunto de fatos e ndo a um fato especifico),
essa generalidade é uma faca de dois gumes. Por um lado, ela garante que os
casos idénticos serdo tratados da mesma forma, mas, por outro, ela trata
igualmente casos que, pelas suas peculiaridades, mereceriam uma solugio

diversa.

Tomemos, por exemplo, a regra geral que atribui uma determinada pena a
toda pessoa que cometer homicidio, sendo essa norma aplicavel a todos os casos

em que uma pessoa mata outra. Todavia, é por todos sabido que ha uma regra
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especial, que permite matar alguém em legitima defesa. Como devemos

entender a relagdo entre essas duas regras?

Se Marcos mata Pedro em legitima defesa, as duas regras sdo prima facie
aplicaveis ao caso. Todavia, a permissio especial da legitima defesa tem
prioridade sobre a proibigio geral do homicidio, pois trata-se de uma excegio
feita a regra geral, estabelecida com a finalidade de garantir um tratamento
justo a essa hipotese. Assim, toda vez que uma disposigdo puder ser entendida
como uma exce¢io feita a uma regra geral, com o objetivo de tratar
desigualmente as condutas desiguais, na medida da sua desigualdade, devera ser

aplicada a0 caso a norma especial e ndo a geral.

No Brasil, essa regra de interpretagio nio é apenas doutrinaria, mas
encontra-se positivada no art. 2°, §2° da Lei de Introdugio ao Codigo Civil
(LICC), que determina: “a lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou

especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.”.

O terceiro critério é o cronologico, que é aplicavel apenas a normas de
mesma hierarquia ou grau de especialidade. Nesses casos, considera-se que a
norma posterior derroga a norma anterior: lex posterior derrogat priori. Dessa
forma, se uma lei tem dispositivos incompativeis com determinag¢des de uma lei
anterior, valera o conteddo da regra mais nova. Portanto, mesmo que uma lei
ndo revogue expressamente uma norma anterior, a incompatibilidade entre elas
acarretara a invalidade dos dispositivos mais antigos. Também essa regra é
prevista na LICC, que determina, no art. 2°, §1°, “a lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou

quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

De acordo com a hermenéutica tradicional, a aplicagdo dessas regras deve
resolver todas as antinomias que porventura surjam no ordenamento, o que
significa que toda antinomia € apenas aparente. Como, no momento em que
surgem as regras contraditOrias, ja existe um critério preestabelecido para
determinar qual das normas deve prevalecer, entio nunca chega a haver no
sistema uma contradi¢do de regras vigentes. No exato instante em que entra em
vigor uma lei nova, a lei anterior com ela incompativel perde vigéncia e,
portanto, elas nunca sdo validas a0 mesmo tempo. As leis que contradizem a

Constitui¢do nio podem ser validas e, portanto, quando um tribunal declara a
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sua inconstitucionalidade, ele afirma que ela nunca foi vigente no ordenamento
juridico. Ao descrever dessa forma o problema das incompatibilidades
normativas, a teoria tradicional termina por sustentar que toda antinomia é
aparente, pois a coexisténcia de regras antindomicas n3o chega a ocorrer

realmente.

Porém, foi preciso admitir que existem também antinomias reais, ou seja,
normas cuja contradigdo ndo pode ser resolvida mediante a aplicagdo das trés
.« . ~ ./ A i

regras explicitadas. Nesse caso, se nio houver nenhum critério hermenéutico
o . ,

relevante que possibilite a escolha de uma das normas®, entdo o intérprete €
forgado a admitir que ambas as regras tém igual valor, o que deve conduzi-lo a
pronunciar-se como se nenhuma das regras antinOmicas tivesse existidoz2.
Portanto, se os critérios de resolucdo de antinomias forem insuficientes para a
resolugio de uma contradigdo normativa, a garantia da coesdo intra-sistematica
exigira do intérprete a exclusio de ambas as normas colidentes, como se uma
anulasse a outra. Nesse caso, surgiria uma lacuna (a chamada /acuna de colisio) que
precisaria ser preenchida mediante os recursos classicos de analogia e

construcao.

Capitulo IV - O positivismo sociolégico

1. Normativismo e liberalismo

A Escola da Exegese nio tinha a potencialidade de gerar um discurso
. e . . . , . .
cientifico, pois ela se guiava fundamentalmente pelo principio do comentirio, que
: .. « L.
visa apenas a dar voz a textos mudos. E, como dizia Foucault, “o comentario
ndo tem outro papel, sejam quais forem as técnicas empregadas, sendo de dizer
enfim o que ja estava articulado silenciosamente no fexto primeiro”. Nio havia,
portanto, lugar para um pensamento indutivo, pois a hermenéutica
imperativista reduzia o discurso juridico a uma dedugio, que buscava extrair

conseqiiéncias especificas das normas gerais fixadas pela lei. Essa perspectiva

281 Tal como ocorreria se houvesse uma contradi¢io insanavel dentro da mesma let,
por exemplo, se um artigo atribuisse uma competéncia privativamente a um 6rgao e
outro artigo atribuisse a mesma competéncia privativamente a um 6rgao diverso.

22 Vide WINDSCHEID, Diritto delle pandette, p. 73.

288 FOUCAULT, A ordem do discurso, p. 25.
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nio era compativel com a do discurso cientifico, que é justamente aquele em
que as regras gerais precisam ser construidas por via indutiva, mediante

procedimentos argumentativos controlados.

A hermenéutica imperativista nio estava ligada ao projeto de construir um
sistema a partir de elementos fragmentarios porque essa elaboragio era
considerada dispensavel, na medida em que a propria legislagio era tomada
como um sistema. Assim, como a sistematicidade da legislagdo era pressuposta,
a fungio dos juristas era apenas esclarecer o contetido do ordenamento vigente,
o que possibilitou a redugio do discurso ao nivel do simples comentario. E o
resultado dessa perspectiva foi um grande apego a literalidade, mitigado apenas
nos casos excepcionais em que a interpretagdo literal conduzia a resultados tdo
absurdos que nio se podia aceitar que eles fossem intencionados por um

legislador racional.

Contra essa perspectiva fecnicista, a hermenéutica sistematica ofereceu uma
articulagdo entre argumenta¢des indutivas e dedutivas que aproximaram o
: < : C e e
discurso juridico do discurso cientifico. Essa aproximagio inspirou-se
especialmente no meétodo quimico de reduzir o objeto aos seus elementos
fundamentais. E o que caracterizou a pandectistica foi justamente a mudanga
do “atomo juridico”: em vez de encarar o direito como uma articulagio
ordenada de normas, as préprias normas foram decompostas em seus

elementos fundamentais: os conceitos.

Assim, a construgdo indutiva de regras gerais, a partir da recombinagdo dos
conceitos descobertos por via analitica, abria uma maior aproximagio entre o
discurso juridico e o cientifico. Essa perspectiva possibilitou que o pensamento
juridico ndo se organizasse apenas em torno do sentido imanente do direito
positivo, na medida em que a propria interpretagio das normas deveria
articular de maneira coerente os conceitos fundamentais. Assim, o
conceitualismo da pandectistica permitiu a sistematizagio do discurso juridico
dentro de uma sociedade em que o direito positivo nio se encontrava
sistematizado. Porém, o resultado dessa perspectiva foi o desenvolvimento de
uma mentalidade formalista, em que a corre¢do dos enunciados era medida em

termos coeréncia logica com o aparato conceitual construido pelos juristas.
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Com isso, fica claro que o formalismo conceitual € o legalismo ndo tém uma
origem comum nem uma ligacdo necessaria. Porém, no final do século XIX,
esses dois elementos foram sendo gradualmente reunidos, em um movimento
de interferéncia reciproca que gerou tanto uma conceptualizagio do legalismo
francés quanto uma legalizagdo do conceptualismo germanico. E o apice desse
processo foi promulgagio do BGB, em que formalismo e legalismo se uniram

para formar a expressdo acabada do direito liberal.

O positivismo normativista assim constituido representava uma tentativa
de separar politica e direito, na qual a fungio legislativa deveria ser deixada aos
agentes politicos legitimos, enquanto a fungio jurisdicional deveria ser exercida
de maneira objetiva e imparcial. Com isso, o discurso juridico foi adquirindo
um viés cada vez mais formalista, em que ndo havia lugar para argumentos

axiologicos nem teleoldgicos.

Esse formalismo era relativamente mitigado na tradigdo imperativista, que
tratava os juizes como agentes neutros, mas que vinculava o sentido do direito
\ . ~ . . . -

a intengdo dos legisladores, o que deixava o discurso relativamente aberto a

elementos axioldgicos e finalisticos. Porém, a radicalizagdo do conceitualismo
L A . : . \

excluiu tais referéncias, na medida em que circunscreveu o discurso a busca da

interpretagdo coerente com o sistema de normas e conceitos. Com isso, os

critérios de corre¢do interpretativa estavam ligados 3 manutengio da coeréncia

interna do sistema normativo e conceitual, inexistindo espaco para questionar a

legitimidade do préprio sistema e das solugdes que ele oferecia.

Assim, por mais que se reconhecesse que era funcio do direito promover a
Justica, o discurso juridico liberal determinava que essa finalidade somente
deveria ser buscada pelos legisladores, e nunca pelos juizes, cuja atividade
deveria restringir-se a aplicagdo objetiva do direito legislado aos fatos concretos.
Dessa forma, o discurso juridico restou despolitizado, pois os argumentos
finalisticos e valorativos que normalmente organizam o discurso ético e
politico foram substituidos por referéncias puramente dednticas e conceituais.
Evidentemente, isso ndo quer dizer que o direito se despolitizou (pois as suas
fungdes politicas eram claramente percebidas), mas apenas que o discurso

aplicativo do direito se tornou impermeavel aqueles argumentos que Ronald
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Dworkin chama de politicas (policies), que fazem parte de um discurso

organizado como uma busca finalistica de realizar o bem comum.

Com isso, somente eram consideradas juridicas as argumentagdes baseadas na

interpretagdo do direito positivo, sendo consideradas metajuridicos todos os
4 I . , . . 7 1

argumentos de carater teleologico e axiologico. Esse discurso juridico

despolitizado é o que normalmente chamamos de positivismo, pois trata-se de

uma perspectiva dogmatica que nido possibilita a critica externa do direito

positivo (feita por critérios éticos ou politicos), o que termina por vincular os

juizes a aplicagdo do modelo politico consolidado nas leis.

Portanto, a despolitizagdo do discurso implicou um atrelamento da pratica
juridica aos principios valorativos implicitos no proprio sistema legal.
Justamente por isso, tal despolitizagio somente permaneceu sustentavel na
medida em que o liberalismo subjacente ao direito positivo manteve sua
posicio hegemonica. Entretanto, quando os Estados Liberais entraram em
crise, no final do século XIX, também entrou em crise o direito positivo que

eles construiram, bem como o discurso juridico a ele ligado.

2. A crise da legislagdo novecentista

No inicio do século XIX, os codigos eram uma forma inovadora de
elaborar o direito positivo, que alcangou um patamar inédito de amplitude e
sistematizagdo. Naquele momento, a codificagio fazia parte de um amplo
processo de reorganizagdo social, no qual andavam lado a lado a pauta
ideologica do liberalismo e os padrdes de racionalidade iluministas. Os codigos,
as maquinas a vapor, as linhas de trem, as construgdes de ferro, esses eram

simbolos de uma era que se iniciava.

Em meados do século XIX, o progresso material era evidente nos paises
que se seguiam esse processo de modernizagio. Como afirmou o historiador
Eric Hobsbawm, a sociedade burguesa da época “estava confiante e orgulhosa
de seus sucessos”, mas “em nenhum outro campo da vida humana isso era mais

evidente que no avango do conhecimento, da ciéncia. Homens cultos do periodo

284 DWORKIN, Taking Rights Seriously.
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nio estavam apenas orgulhosos de suas ciéncias, mas preparados para

subordinar todas as outras formas de atividade intelectual a elas™zs.

A razio que movia os imensos desenvolvimentos da quimica, da fisica e da
biologia e deu notoriedade a nomes como Pasteur, Darwin, Maxwell,
Mendeleev, era essa mesma razio que deveria conduzir o homem. Quem
estaria disposto a negar que a forma correta de pensar € aquela que tornou
possivel os navios a vapor, as locomotivas, as vacinas, todas as novas técnicas e
instrumentos que pareciam melhorar as condi¢des de vida das pessoas da época

em um ritmo nunca antes visto?

Desde entdo, o discurso juridico dominante foi sendo permeado por um
positivismo cientificista, que buscava construir uma ciéncia do direito nos
moldes das ciéncias naturais. Essa profunda crenga nos padrdes cientificos
mostrou-se de forma mais evidente na tentativa da Jurisprudéncia dos

Conceitos de se tornar uma espécie quimica juridica.

O positivismo da época levou os juristas a nio se preocuparem com a
Justificacio filosofica dos ordenamentos juridicos (uma das eternas preocupagdes
dos jusnaturalistas) e centrarem suas preocupagdes na descricao dos ordenamentos
juridicos: era preciso fazer ciéncia e nio filosofia. Nesse sentido, Savigny
chegou a afirmar que a filosofia ndo é necessaria ao jurista, mesmo como

simples elemento préviozs.

O liberalismo, o capitalismo e o positivismo sdo expressdes da mesma
forma de organizagio politica e ideoldgica. Todos eles tiveram um crescimento
gradual e constante durante a primeira metade do século XIX e se
consolidaram como perspectivas hegemonicas. As décadas de 50 e 60 foram o
seu periodo aureo, época que marca o triunfo do capitalismo liberal no
ocidente, descrito por Hobsbawm de modo lapidar na introdugdo de A era do
capital:

Foi o triunfo de uma sociedade que acreditou que o crescimento econdémico
repousava na competi¢do da livre iniciativa privada, no sucesso de comprar

tudo no mercado mais barato (inclusive trabalho) e vender no mais caro. Uma

economia assim baseada e, portanto, repousando naturalmente nas solidas

285 HOBSBAWM, A ¢ra do capital, p. 349.
26 Citado por LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 10.
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fundagdes de uma burguesia composta daqueles cuja energia, mérito e
inteligéncia os elevou a tal posi¢do, deveria — assim se acreditava — ndo
somente criar um mundo de plena distribuigio material, mas também de
crescente esclarecimento, razio e oportunidade humana, de avango das
ciéncias e das artes, em suma, um mundo de continuo progresso material e
moral.

Tratava-se de uma época consciente de suas conquistas e orgulhosa de seus
sucessos, periodo no qual se acreditava que o progresso (essa palavra tdo tipica do
positivismo novecentista) era quase uma lei da natureza (para algumas leituras
pobres da teoria evolucionista de Darwin, erz uma lei da natureza), pois ndo
havia limite para os desenvolvimentos econémicos, cientificos e tecnoldgicos
que se descortinavam. A maior prova de que o capitalismo/liberalismo era o
caminho inequivoco para o progresso era justamente o sucesso das nagdes que

haviam adotado esse modelo.

Parece que tendemos a ver na riqueza e no poder efetivamente
conquistados uma prova inequivoca, embora dada a posteriori, de que eram
sOlidas as bases nas quais eles foram erguidos. Assim, se a Inglaterra, a Franga e
a Alemanha eram grandes poténcias no inicio do século XX, entdo o seu

. ~ . .o 7 . ~

modelo de organizagio era justificado pelos seus proprios resultados, nio

i u u isicos para os justificar. No
havendo a necessidade de buscar fundamentos metafi
campo do direito, o positivismo nio estava interessado em oferecer argumentos

. ~ . 7 1° /4
que fundamentassem o modelo de organizagio juridica da época, mas apenas
A y C

em descrevé-lo e contribuir para que ele pudesse operar da forma mais eficiente

4 / . ~ 7.
possivel: sua Unica fundamenta¢io era o sucesso do modelo politico de que
fazia parte e, para qualquer um que vivesse naquela época, nio parecia haver
motivos que apontassem para um esgotamento desse sistema. Pelo contrario, a

~ 4 . 71 7. 4
crenga era em uma expansio continua do modelo juridico/politico dos paises
centrais, até que englobasse todo o mundo (a0 menos todo o mundo civilizado,
para utilizar outra expressdo tipica do periodo).

Os poucos obstaculos ainda remanescentes no caminho do livre
desenvolvimento da economia seriam levados de rold3o. As instituicdes do
mundo, ou mais precisamente daquelas partes do mundo ainda nio excluidas
pela tirania das tradi¢des e supertigdes, ou pelo infortinio de ndo possuirem

pele branca (preferivelmente originaria da Europa Central ou do Norte),
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gradualmente se aproximariam do modelo internacional de um Estado-nagio
definido territorialmente, com uma Constituigdo garantindo a propriedade e
os direitos civis, assembléias representativas e governos eleitos responsaveis
por elas e, quando possivel, uma participagio do povo comum na politica
dentro de limites tais que garantissem a ordem social burguesa e evitassem o
risco de ela ser derrubada.2”

Todo esse otimismo, contudo, mostrou nio ter bases solidas, o que real¢a o
fato de que o sucesso de qualquer modelo, ainda que estrondoso, nio lhe
confere imortalidade. Enquanto a expansio capitalista fazia com que o senso
comum percebesse como evidentes uma melhoria na capacidade de geracio de
riquezas e na qualidade de vida das pessoas, parecia uma verdade inegavel que o
papel dos juizes era o de aplicar as leis de maneira objetiva e literal, pois isso
contribuia para reforgar o modelo politico, econémico e social garantido pelas
disposi¢des legislativas. Ndo € por acaso que o periodo de formagio da Escola
da Exegese coincide com o de formagio do modelo capitalista liberal, ambos
consolidando sua posigdo hegemonica em meados da década de 40 e mantendo-
se no apice até meados dos anos 1870, quando comegaram a mostrar suas

fraquezas.

E essa foi justamente a época em que a Jurisprudéncia dos Conceitos
ingressou em seu apice, no contexto de uma Alemanha recém unificada, que
procurava garantir sua entrada no processo de modernizagdo social em que ela
ingressou com atraso. E a codificagdo do direito civil, feita em 1899, marca
definitivamente sua entrada na modernidade juridica. Assim, seja partindo de
um codigo (como na Franca), seja chegando a ele (como na Alemanha), o
direito oitocentista insistiu no caminho da codificagdo e, conseqiientemente, da

rigidez legislativa implicada nessa estratégia.

Porém, o inicio do século XX ja nio era mais a época do liberalismo
triunfante, pois comegavam a se tornar muito evidente que os novos Estados de
Direito continham uma série de problemas que n3o se deixavam resolver pelas
estratéegias juridicas liberais. A sociedade européia mudou radicalmente no
século XIX, especialmente devido aos processos de industrializagio e de

urbanizagio, que modificaram profundamente as rela¢des sociais.

287 HOBSBAWM, A era do capital, p. 19.
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E os modelos politicos e juridicos vigentes nio davam conta dessas novas
realidades, cuja injustiga foi lida de varias formas. Elas encontraram eco na
literatura no romantismo de Vitor Hugo (1802-1885), mas sua expressio mais
contundente est4 no naturalismo cientificista de Emile Zola (1840-1902)=s, Para
escrever Germinal, Zola viveu durante meses entre os mineiros de carvdo que
ele pretendia retratar. Assim, como entre os mineiros também viveu Van
Gogh, quando ainda tentava ser pastor e ndo cria na possibilidade de viver
afastado daqueles que ele deveria orientar espiritualmente. E essa vivéncia é
magistralmente retratada em quadros como Os comedores de batata, que trata da

pobreza extrema desses trabalhadores.

Karl Marx (1818-1883), por exemplo, leu-as como resultados necessarios de
um sistema economico capitalista, o que inspirou varios movimentos que
buscaram resolver essas tensdes por meio da instauragdo revolucionaria de um
novo modo de produgio. E o embate ideologico entre a utopia socialista e a

utopia liberal marcou boa parte do século XX.

Para utilizar uma leitura tipica do direito constitucional, os direitos de
primeira geragio nio ofereciam parametros juridicos adequados os problemas
sociais da época, que somente vieram a ser equacionados pelos direitos de
segunda geragio, que foram sendo estabelecidos como resultados de uma série

de lutas sociais durante as primeiras décadas do século XX.

A sociedade transformava-se rapidamente e exigia alteragdes no direito,
mas os c6digos eram (e ainda sio) as normas de mais dificil e lenta modificagio.
E menos mutavel ainda era o sistema conceitual da pandectistica, pois ele se
postava acima do proprio BGB, na medida em que a #oria geral do direito
pretendia conter um conjunto de conceitos inerentes a propria experiéncia
juridica. A sistematizagio feita pela pandectistica foi a mais sofisticada tentativa
de garantir a seguranca juridica e a previsibilidade das decisdes judiciais, e,
como toda perspectiva que valoriza sobremaneira a estabilidade, tinha como
calcanhar de Aquiles a sua inflexibilidade. Assim, tanto o modelo imperativista
como o sistematico oferecem critérios interpretativos que pretendem ser

objetivos e impessoais, 0 que os torna avessos a qualquer interferéncia dos

28 A obra-prima de Zola é Germinal, publicada em 1855, que trata das condi¢des de

vida dos trabalhadores de uma mina de carvio.
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valores sociais no direito. Em ambas as perspectivas, o direito somente poderia
ser alterado pelo proprio legislador, de tal forma que elas propiciavam praticas
interpretativas que, em sua rigidez, ndo se mostraram capazes de adaptar as

solucdes as novas demandas sociais.

Assim, no curso do século XIX, a codificagdo ja nio representavam um
processo de renovagio do direito, mas a continuidade do processo de
fortalecimento dos Estados de Direito que seguiam os moldes liberais. Nesse
contexto, mesmo o BGB, que era o mais atualizado dos c6digos, caracterizava
um aperfeicoamento formal da legislagio codificada (por sua maior
sistematicidade e coesio), mas que nio trazia avangos relevantes de contetido
(na medida em que se inspirava no conceitualismo anteriormente tragado).
Com isso, a codifica¢do deixou de ser um processo renovador € passou a ser um
processo conservador, especialmente na medida em que os cbdigos sio normas

muito dificeis de se modificar.

No final do século XIX, ja estava claro que o prego a ser pago pela
sistematicidade do c6digo era o de uma extrema fixidez do préprio direito, na
medida em que o tamanho e a complexidade dos codigos faz com que a
alteracido desse tipo de norma exija um processo legislativo muito demorado.
Entdo, como os c6digos tendem a perdurar por longos periodos, o que termina
. . A . . ~ . 7 1° ~
implicando a permanéncia de modelos de organizagio juridica que vio se

tornando gradualmente defasados frente a realidade juridica.

Enquanto a sociedade modifica-se constantemente, o texto dos c6digos
permanece estatico, pois eles sdo refratarios a alteragdes pontuais que ameacem
a sua sistematicidade. Esse descompasso entre a realidade social chegou a ser
identificado como uma guerra dos fatos contra o direito, pois as normas legisladas
eram incapazes de responder adequadamente as demandas sociais de uma

sociedade que se modificou profundamente durante o século XIX.

A solugio liberal para lidar com o envelhecimento do direito era a criagio
legislativa de novas normas. Porém, na medida em que essa solu¢io nio era
suficientemente agil dentro dos ordenamentos codificados, tornou-se cada vez
mais necessario alterar o direito vigente por via uferpretativa € nio por via
legislativa. Enquanto as solugdes derivadas dos sistemas juridicos vigentes foram

socialmente entendidas como justas, manteve-se intacto o respeito as palavras do
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legislador e ao sistema. Porém, quando a sociedade comegou a perceber como
injustas muitas das decisdes sistemicamente adequadas, o modelo sistematico
passou a ter opositores cada vez mais ferrenhos, que conduziram a teoria
juridica a necessidade de enfrentar o dificil problema de definir se era mais
importante garantir a seguranca juridica (0 que o sistema fazia bem) ou a justica (que

por vezes se contrapunha aos codigos e sistematica dominante).

As correntes de viés teleologico acentuaram que, por mais que o
normativismo tradicional se acreditasse fundamentado na proépria racionalidade
humana, o que lhes deveria conferir neutralidade e cientificidade, elas se
erguiam efetivamente (embora quase nunca de forma explicita) sobre
pressupostos metafisicos, éticos e valorativos. A seguranca juridica, principio
fundamental da teoria juridica tradicional, nio é um valor que pode ser
logicamente derivado da natureza ou da razio humana: trata-se apenas de um
valor que, como qualquer outro, somente pode ser defendido em bases

ideologicas e ndo racionais.

Isso ndo era percebido pelos jusnaturalistas, dada a sua crenga de que a
razdo era capaz de diferenciar ndo apenas o verdadeiro do falso, mas também o
certo do errado, de tal forma que um uso adequado da razio poderia indicar os
valores fundamentais sobre os quais a sociedade deveria ser construida. No
século XVIII, ainda era comumente aceita a idéia de que a razdo poderia ser
dividida em duas espécies: de um lado, tinhamos a rzao tedrica (ou especulativa),
que era capaz de diferenciar o verdadeiro do falso e orientar a resposta a guesties
tedricas; de outro, tinhamos a rugio pritica, que nos indicava quais eram os
principios corretos do agir, fundamentando uma hierarquia dos valores morais
que, na medida em que era capaz de orientar nossas escolhas éticas,

possibilitava que déssemos resposta a questOes praticas.

Porém, a medida em que conquistou espago o relativismo ético que
considerava impossivel estabelecer racionalmente uma hierarquia de valores
morais e consolidou-se o postulado empirista de que a razio é simplesmente
incapaz de fundamentar valores, perdeu credibilidade a concepgio classica de
que havia valores logicamente superiores a outros. A propria nogio de razio
pratica foi sendo abandonada, consolidando-se gradualmente a idéia (ainda hoje

dominante) de que existe apenas uma razdo: a razio especulativa que € capaz de
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diferenciar argumentos logicamente bem estruturados de argumentos

falaciosos, porém € incapaz de orientar escolhas valorativas.

A partir de entdo, ficou patente que construir um modelo hermenéutico
que visa a conferir previsibilidade as decisdes mediante a restricio do papel
. . . 2 ~ Vi . Vé . 7.
criativo dos juizes nio é uma necessidade logica, mas uma escolha politica
baseada em critérios valorativos — e a tentativa de revestir uma escolha politica

. ;. , . . /e
como uma necessidade logica é um dos procedimentos mais tipicos da
ideologia.

A hermenéutica tradicional concebe uma ordem juridica completa e
coerente (sem lacunas nem contradi¢les) e, por mais que essas concepgoes
sejam compativeis com o conceito de ciéncia vigente a época, dificilmente se
pode negar que essa crenca desempenha uma relevante fungio ideologica na
manuten¢io da estabilidade do modelo politico e econémico dominante.
Como afirma Warat, as manifestacdes tedricas das correntes tradicionais
“constituem uma tentativa de consolidagio do compromisso de seguranca

ideologicamente estabelecida pelo modelo napoleonico de direito.

Através da exaltagio desse valor (seguranga) busca-se legitimar o exercicio
do poder socialmente dominante, o qual se apresenta como seu legitimo
guardido, sendo todos os seus atos intrinsecamente justos por serem legais”».
Nessa medida, um ato era entendido como justo porque derivado de uma
norma geral, o que implicava uma pressuposi¢do da justica das normas e
conduzia ao fendémeno que os juristas de linha marxista chamariam de
legitimagio ideoldgica e que Kelsen chamava de uma legitimagdo acritica do

direito»,

29 WARAT, Introdugio geral ao direito, vol. 1, p. 53.

20 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 375. “A tese de que o Direito é, segundo a sua
propria esséncia, moral, isto é, de que somente uma ordem social moral é Direito, é
rejeitada pela Teoria Pura do Direito, nio apenas porque pressupde uma Moral
absoluta, mas ainda porque ela, na sua efetiva aplicacio pela jurisprudéncia dominante
numa determinada comunidade juridica, conduz a uma legitimagio acritica da ordem
coercitiva do Estado que constitui tal comunidade. Com efeito, pressupde-se como
evidente que a ordem coercitiva do Estado propria é Direito.” Cabe ressaltar que,

neste trecho, a palavra jurisprudéncia é utilizada no sentido de #eoria juridica.
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Além disso, devemos ressaltar que a crenga na justiga intrinseca das normas
juridicas positivadas somente pode desempenhar devidamente sua fungio
ideologica se for possivel extrair delas uma, e apenas uma, interpretagio
correta, mediante a aplicagio de métodos hermenéuticos puramente racionais.
Porém, como afirmou Kelsen, a idéia de que a interpretagio cientifica do
direito conduz a um entendimento univoco e correto nio passa de “uma ficgdo
de que se serve a Jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal de seguranca
juridica” e, embora essa fic¢do possa ter certas vantagens de um ponto de vista
politico, “nenhuma vantagem politica pode justificar que se faga uso dessa

ficcio numa exposi¢do cientifica do direito positivo™:.

A teoria juridica tradicional do século XIX, embora tivesse um vies
. . , .
positivista, era fundada em alguns pressupostos éticos/metafisicos,
especialmente nas crencas de que a fonte de legitimidade do direito era a vontade
geral ou o Volksgeist e de que a garantia da separagdo dos poderes (com a
conseqiiente restrigdo ao poder criativo dos juizes) era o modo mais adequado
de organizar juridicamente uma nagdo de forma a respeitar a vontade do povo,
manifestada por seus representantes. Implicita nessa nogdo estava a crenga de
que o legislador respeitaria as convicgdes juridicas e politicas tradicionais,
crenga que se mostrou justificada durante a maior parte do século XIX,
: - C L .
especialmente porque a legislagio era confiada “nas matérias juridicas classicas,
aos representantes dessa cultura juridica, aos letrados e aos juristas formados

tecnicamente”2,

Dentro dessa mentalidade, o direito serviria como uma garantia da justiga,
pois, na medida em que ela estabelecia critérios objetivos de conduta
(pressupostos como justos por serem resultados da vontade geral), protegia os
cidaddos das arbitrariedades que eventualmente poderiam ser praticadas tanto
pelo governo quanto pelos juizes. Porém, ao evitar que os juizes e governantes
pudessem questionar a legitimidade das regras juridicas, a teoria juridica
tradicional aboliu qualquer possibilidade de se construirem instrumentos que
protegessem o povo contra a injusti¢a da lei. Em outras palavras, ao retirar a

questdo da justica das preocupagdes dos juristas, as teorias tradicionais partiam

291 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 371.
22 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 647.
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de um pressuposto implicito de que o direito era justo (ou, a0 menos, de que
era a forma juridica mais proxima da justica) e tiveram que pagar o prego dessa
aposta no legislador como guardido da justi¢a: ndo havia mais protegio juridica

contra a arbitrariedade legislativa.

Durante a época em que a aplicagdo literal das leis gerava resultados
socialmente aceitaveis (o que parece ter ocorrido durante a maior parte do
século XIX), a auséncia de prote¢io contra a lei injusta ndo parece ter gerado
problemas muito sérios e, de um modo ou de outro, referéncias pontuais a
vontade do legislador eram capazes de oferecer uma saida para evitar a
ocorréncia de decisdes manifestamente absurdas. Na medida em que o uso
desse tipo de argumentagio permanecesse restrito a casos esporadicos, tais
referéncias poderiam servir como uma valvula de escape que servia como forma
de estabilizar o sistema sem exigir nenhuma modificagdo estrutural no modelo,
que permaneceu estavel basicamente porque a razoavel harmonia entre o
modelo de organizagio politico-econdmica e o modelo juridico estabelecido

pelas leis fazia com que as decisdes juridicas respondessem as demandas sociais.

Essa harmonia entre os dois modelos, contudo, era cada vez menor, pois as
formas de organizagio juridicas permaneceram praticamente inalteradas desde
o inicio do século, enquanto as formas de organiza¢io econdémica e politica
modificaram-se em um ritmo acelerado, gerando problemas novos em escala
cada vez maior, problemas esses que a teoria juridica tradicional nio era capaz
de enfrentar devidamente. Assim, apesar de terem servido muito bem aos
propositos de seus elaboradores, os codigos promulgados no inicio do século
XIX eram frutos de seu tempo e, com as grandes mudangas sociais economicas
e politicas que ocorreram na segunda metade daquele século, as solu¢des que os
juizes podiam extrair dos codigos foram-se tornando gradualmente inadequadas

\ .« .
as novas demandas sociais.

Como reconhecia Saleilles ja em 1899, inovag¢des de ordem econdmica, que
ninguém poderia prever um século antes, modificaram as relagdes juridicas
entre o capital e o trabalho, bem como entre os que produzem e os que

consomem®. As popula¢des concentraram-se cada vez mais nas cidades,

23 SALEILLES, Prefacio, p. XIV.
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iniciou-se o capitalismo industrial, foram alteradas as relagdes de emprego e de
consumo e a conformagio da familia. Frente as novas dificuldades, os c6digos
demonstraram claros sinais de envelhecimento, o que evidenciou que a grande
estabilidade juridica que eles proporcionavam era uma faca de dois gumes: em
situagdes normais, a estabilidade € um fator que gera seguranga, mas, frente a
uma sociedade em ritmo acelerado de mudanga, o que era uma virtude passou a
representar uma séria dificuldade, pois a inflexibilidade dos c6digos dificultava

sobremaneira a adaptacio do direito as novas situagoes.

Assim, apesar de todas as suas qualidades, os codigos demonstraram seu
grande defeito: é muito dificil modifica-los. Sempre é possivel fazer algumas
alteracbes pontuais, mas logo que um codigo comega a dar sinais de
estiolamento, chega-se a um dilema: por um lado, a estratégia de fazer
mudangas isoladas é limitada, pois um grande nimero modifica¢des isoladas
terminariam por descaracterizar o sistema; por outro, ¢ muito dificil e
demorado o trabalho de refazer o sistema, criando um novo cddigo. Dessa
maneira, se ja era sabido que o direito sempre esta atras dos fatos, os novos
codigos e a mentalidade exegética dos juristas fizeram com que essa distancia

aumentasse sobremaneira, a medida que se aproximava o final do século.

Essa distancia entre as leis e a realidade social fez com que muitos juristas
mudassem de postura frente ao direito. Enquanto os codigos eram jovens e
representavam uma inovagdo legislativa para comportar as mudangas sociais
decorrentes das revolugdes burguesas, a ideologia juridica dominante era a de
que as leis deveriam ser aplicadas da maneira mais literal possivel e de que o

papel criativo dos juizes deveria ser suprimido.

Além disso, nio é demais lembrar que o codigo era uma tecnologia
legislativa inovadora naquela época e era preciso desenvolver uma metodologia
de trabalho adequada a nova organizagio do direito, concentrado quase
exclusivamente em leis sistematizadas e abrangentes. Com isso, durante muito
tempo, os intérpretes limitaram-se a buscar esclarecer os sentidos da expressoes
usadas pelo legislador e a precisar-lhes o alcance, utilizando como base de seus
trabalhos os minuciosos arquivos que registraram o processo de elaboragio dos
codigos. Nio se tratava ainda de desenvolvé-los e adapta-los, mas de descobrir-

lhes as mindcias e compreender o novo sistema juridico.
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Porém, essas leis envelheceram e ndo houve um processo legislativo
eficiente para substitui-las por regras mais adaptadas. A propria forma
codificada dificultava sobremaneira essa renovagio legislativa, pois, quanto
mais complexo e abrangente o codigo, mais dificil é introduzir nele
modificagdes, pois cada alteragio pode causar repercussdes em todo o sistema.
Com o tempo, 0s juristas tornaram-se conscientes de que as proprias qualidades
da técnica de codificagio (amplitude, precisio, unidade, sistematicidade, etc.)
impunham obstaculos dificeis as inovagOes necessarias para que as leis fossem

atualizadas».

Dessa forma, as dificuldades resultantes de um direito codificado nio
existiam apenas na Franga com seus codigos do comego do séc. XIX, mas
também na Alemanha unificada e de seus codigos elaborados ao final desse
século. Como os c6digos nio podiam ser modificados no ritmo necessario para
acompanhar as alteragdes sociais, chegou-se mesmo a declarar a existéncia de
uma guerra dos fatos contra os cédjgos € restou aos juristas, que ndo podiam alterar o
proprio texto da lei, mudar o modo de trabalhar com elas, de tal forma que

fosse possivel adaptar as solugdes juridicas as novas realidades sociais.

Assim, a crise do direito liberal gerou uma gradual abertura para novas
formas de argumentagio juridica, que buscavam adaptar o direito positivo a
realidade social. Assim, das ultimas décadas do século XIX até a I Guerra
Mundial, houve uma série de tentativas de transformar hemmenenticamente um
direito que se encontrava em descompasso com as demandas da sociedade que
ele visava a regular. Portanto, nio estava em jogo apenas uma discussdo tedrica
sobre o direito, mas uma redefini¢io politica do papel do direito e de seus

intérpretes.

Naquele momento, as correntes que se opuseram ao legalismo dominante
precisavam encontrar um ponto s6lido para apoiar sua alavanca argumentativa.
A saida mais Obvia seria a de opor ao sistema dominante uma série de direitos
justificados de modo jusracionalista, e esse tipo de perspectiva até hoje tem vida
nas chamadas teorias criticas. Porém, ndo ocorreu um simples fortalecimento

do jusracionalismo do século XVIII, especialmente porque ele adotava a forma

»4 Vide BEUDANT, Cours de droit civil frangais, p. 118.

254



de um discurso filosdfico que estava em profunda crise. O final do século XIX era
uma época em que o discurso da verdade objetiva nio poderia ser travado com
as armas de uma metafisica filoséfica, pois o discurso dominante acerca da verdade

ja era o dentifico.

Assim, n3o foi por acaso que o cientificismo marcou todos os tedricos que
procuraram modificar o pensamento juridico na passagem do século XIX para
o XX, época em que ganharam for¢a no campo juridico uma série de teorias de
matriz cientificista, que buscaram identificar, por meio da observagio da
propria sociedade, as normas que compdem o direito. Porém, se esse
cientificismo era uma espécie de positivismo, ele nio se confundia com o
normativismo novecentista, pois tratava-se de um uso renovador (e nio
conservador) do discurso cientifico. O apelo a ciéncia nio era uma forma de
justificar a validade das normas legisladas, mas uma busca para identificar um
direito positivo para além da propria legislagdo. Assim, as referéncias cientificas
deveriam possibilitar uma mudanca social calcada em valores objetivos, na medida
em que o conhecimento cientifico do homem e da sociedade deveria
possibilitar aos juristas a identificagio dos critérios adequados de organizagio
social. Nio se buscava, portanto, uma pura descrigdo da sociedade, mas a busca

de um direito positivo porque social, e nio porque legislado.

Portanto, o jurista nio deveria isolar-se no estudo dogmatico das normas
legisladas e dos conceitos formais, mas deveria abrir-se 3 compreensio ao
direito produzido pela propria sociedade. E essa abertura era mediada por uma
concepgio inovadora do direito, que passou a ser percebido como um dos
elementos que uma sociedade utiliza para atingir as suas finalidades. Entdo,
interpretar o direito ndo pode significar apenas trazer a luz o sentido origindrio
da norma, mas conferir as normas juridicas um sentido compativel com a sua
fungdo social. Assim, enquanto a hermenéutica normativista era fundada apenas
em argumentos que buscavam reconstruir o sentido original da norma,
comegou a se difundir um discurso hermenéutico baseado em argumentos
teleoldgicos: a interpretagio correta nio era aquela que realizava um sentido
fixado no passads, mas aquela que realizava no presente as finalidades sociais do

direito.
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Por tudo isso, o conhecimento juridico nio poderia se reduzir a descrigio
das leis, nem do sistema conceitual subjacente ao direito positivo. Nesse
sentido, afirmava Ehrlich que a verdadeira ciéncia nio € a analise de normas
(essas construgdes superestruturais e ideologicas, que nio se referem a nada que
exista verdadeiramente no mundo), mas o estudo das proprias relagdes sociais

que forma o direitos.

Inspirando esse posicionamento, também havia um reconhecimento
generalizado de que as decisdes judiciais ndo sio tomadas exclusivamente com
base em argumentos normativos. Assim, a hermenéutica normativista passou a

: - . :
ser vista como uma falsa descrigdo dos processos decisorios, na medida em que
0 que os juizes faziam nunca era simplesmente desvendar os sentidos imanentes

<y -
a0 ordenamento juridico. Tornava-se claro que o processo de aplicagio do
direito necessariamente envolvia uma abertura para os valores sociais que nio

se haviam consolidado na forma de direito positivo.

Por isso mesmo é que Oliver Wendell Holmes afirmava, ainda em 1899,
que € uma falacia a nog¢io de que a unica for¢a em funcionamento no
desenvolvimento de uma lei é a logica” e é um erro a nogdo de que um sistema
juridico “pode ser elaborado, como a matematica, a partir de alguns axiomas
gerais de conduta”»s, pois

a vida do direito nio tem sido a logica, mas a experiéncia. As necessidades
sentidas na época, a moral predominante e as teorias politicas, as instituigdes
da politica publica, declaradas ou inconscientes, até os preconceitos que os
juizes compartilham com seus semelhantes, sio muito mais adequadas do que
o silogismo para determinar as regras pelas quais os homens devem ser
governados?”.

Essas frases, proferidas por um professor de direito que veio a se tornar
juiz da Suprema Corte dos EUA, traduzem um sentimento compartilhado por
muitos dos juristas de sua época, tanto na tradicdo do cmmon law quanto no
direito romano-germanico. O direito ndo é logica; o sistema de conceitos ndo

representa o direito real; o silogismo é um raciocinio abstrato que nio retrata o

295 EHRLICH, Fundamentos da sociologia do direito.
26 HOLMES, O caminho da lei, p. 430.
27 HOLMES, citado por MORRIS, Os grandes filésofos do direito, p. 423.
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modo de pensar dos juristas; as decisOes ndo sdo valorativamente neutras; o juiz
nio € guiado apenas pela sua razio; o Poder Judiciario deve desempenhar um
, : , : :

papel politico; a vontade do legislador é um conceito vazio; os ordenamentos
. 1. ~ ~ . /.

juridicos ndo sio fechados nem completos nem consistentes. Idéias como essas,
que negam frontalmente os axiomas da teoria normativista, comegaram a surgir
na segunda metade do século XIX e adquiriram relevancia crescente até a

primeira guerra mundial.

3. Por uma verdadeira ciéncia do direito

Tal como a Jurisprudéncia dos Conceitos, o positivismo teleoligico representou
uma tentativa de abordar as questOes juridicas a partir de um discurso
cientifico. Porém, ja nio mais se tratava de construir um direito a luz das
A . ;. A . . 7 1. . .
ciéncias empiricas, mas de elaborar uma ciéncia juridica inspirada pelos
modelos de ciéncias sociais que se consolidavam no final do século XIX,

especialmente a sociologia e a economia.

Como todo positivismo, essa corrente se opunha ao jusracionalismo, pois

. . 7 1 ~ . . ~
defendia que os estudos juridicos nio deveriam se perder nas cogitacdes
metafisicas ligadas a um direito natural, mas concentrar-se em uma analise dos
fenomenos juridicos ocorrentes na sociedade. Nessa medida, os juristas nio
deveriam projetar um direito ideal, mas descrever o direito efetivamente

existente.

Porém, diversamente do positivismo legalista que somente era capaz de
enxergar o direito nos codigos, o positivismo sociologico buscou identificar o
direito nas proprias relagdes sociais. E, diversamente da Jurisprudéncia dos
Conceitos, que estabeleceu uma espécie de autocompreensio da tradigio
g A . e
juridica romano-germanica, o positivismo sociologico tinha os olhos voltados
para a sociedade contemporanea e ndo para um [o/ksgeist cristalizado na cultura
e . . .
juridica tradicional. Portanto, essa corrente nio buscava elaborar o sistema
conceitual implicito na tradigio, mas buscava o que Ehrlich veio a chamar de
direito vivo: o direito em sua expressdo mais atual, capaz de refletir a consciéncia

juridica contemporanea de um povo.

Essa busca de contemporaneidade pode ser lida como uma radicalizagio do
historicismo, que deixou de ter um carater meramente conservador, para

adotar um carater prospectivo: o direito historico ndo € o que foi construido,
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mas aquele que estava em um processo constante de produgdo. Assim, nio se
buscava simplesmente desvendar a origem historica do direito positivo vigente,
mas procurava-se compreender como o direito dentro de um processo historico

constantemente aberto para o futuro.

O historicismo que estava por tras desse movimento ja nio era mais
conservador como o de Savigny, que opunha o historicismo ao iluminismo.
Tratava-se, pelo contrario, de uma leitura da histéria como progresso, como
evolugio, como realizagio no mundo dos proprios ideais iluministas. Para usar
uma constru¢io muito reducionista, podemos ver aqui o afloramento de um
hegelianismo de esquerda: ainda estamos dentro do idealismo moderno, em que
a historia € vista como a gradual realizacio da Razdo no mundo. E essa razio
tem um discurso que ndo € o da filosofia, mas o da ciéncia, que seria o saber
capaz de organizar a sociedade de uma maneira justa e racional (ou melhor,

justa porque racional).

Por se constituir como um discurso cientifico, o positivismo sociologico
ndo buscavam determinar o ser do direito por meio de referéncias a um ideal
transcendente. Nessa medida, eles se opunham ao jusnaturalismo, inclusive ao
jusnaturalismo conservador que marcou os primeiros desenvolvimentos da

escola historica germanica.

Os positivistas sociologicos estio mais interessados em descrever a
atividade judicial tal como ela efetivamente ocorre, em vez de estudar o
conteudo das normas segundo padrdes puramente dogmaticos. Nessa medida,
as varias linhas que compdem o positivismo sociologico nio podem aceitar a
utopica descrigio da atividade jurisdicional oferecida pela hermenéutica
tradicional e esforcam-se por criar modelos explicativos mais proximos da
realidade — motivo pelo qual certas linhas socioldgicas sio chamadas de reaismo
Juridico.

Em suas varias vertentes, o positivismo sociologico buscou sempre
acentuar o papel criativo inerente a atividade judicial, evidenciando que o juiz
desempenha um papel politico na sociedade. O norte-americano Roscoe Pound
chegou a afirmar que o juiz € um engenheiro social, pois nio lhe cabe apenas

aplicar regras a casos concretos, sendo sua fungdo a de projetar solugdes
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juridicas capazes de promover “a melhora da ordem economica e social por

meio de um esfor¢o consciente e inteligente”»s.

Essa nogdo de que os juristas devem contribuir para que o direito alcance a
sua finalidade social € uma das mais caras aos positivismo social, estando no centro
das reflexdes de tedricos do peso dos americanos Wendell Holmes, Roscoe
Pound e Benjamin Cardozo, dos franceses Frangois Gény e Léon Duguit ou
dos alemies Rudolf von Jhering, Eugen Ehrlich e Joseph Kohler. No Brasil, as
reflexdes socioldgicas encontraram eco em varios juristas do inicio do século
XX, entre os quais merecem destaque Clovis Bevilaqua e Pontes de Miranda»»
e, mesmo autores que vinculados a posturas mais tradicionalistas mostraram ter

alguma influéncia das teses socioldgicas, como Carlos Maximilianosw.

Como reconhecia o belga Vander Eycken ja no inicio do séc. XX,
desenvolveu-se uma nova concepgio de direito, que se articula em torno dos
conceitos de finalidade, de interesse, de equilibrio e de utilidade socials.
Embora as linhas tedricas vinculadas a tais concepgdes tivessem em comum o
fato de se contraporem ao conceito normativista de direito e a hermenéutica
juridica tradicional, devemos ressaltar que os juristas aqui citados defenderam
teses muito diversas e por vezes conflitantes. Ndo houve a construgio de uma
Gnica alternativa contra a teoria juridica entio dominante, mas uma série de

tentativas no sentido de superar os limites das concepgdes tradicionais.

Apesar de mais de cem anos de acirrada critica, a hermenéutica tradicional

e o positivismo normativista ainda hoje tém forte influéncia sobre o senso

comum. As varias criticas, porém, propiciaram uma mudanga no senso comum
7 . . . . . 7 1° ~ 4

tedrico® dos juristas e no discurso juridico padrio, sendo perceptivel que a

nogdo de vontade do legislador perdeu gradualmente seu status de conceito

hermenéutico fundamental e que as teorias dominantes a partir da década de 30

normalmente tentam harmonizar o formalismo das teorias tradicionais e certos

298 BODENHEIMER, Teoria de/ Derecho, p. 351.

» Vide ROCHA, Epistemologia juridica e democracia, p. 41 e ss.

300 MAXIMILIANO, Hermenéntica e aplicacio do direito, pp. 151 e ss.

301 VANDER EYCKEN, Meéthode positive de [”interprétation juridigue, p. 14.

32 O conceito de senso comum tedrico dos juristas € desenvolvido por Luis Alberto Warat,

especialmente no inicio de sua Introdugio Geral ao Direito, vol. 1.
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aspectos das teorias sociologicas. Dessa forma, o senso comum dos juristas
deixou gradualmente de entender a interpretagio como uma mera busca da
intengdo original do legislador e passou a vé-la, em grande medida, como um
processo em que € relevante procurar de solugdes adequadas as finalidades

sociais do direito.

Tratava-se, entdo, de um positivismo que buscava identificar na sociedade
os padrdes de conduta corretos. Holmes, Jhering, Frank, Gény, Ehrlich, todos
esses nomes estdo ligados a superagio de um pensamento juridico legalista e
formalista, mediante o fortalecimento de uma visio fekoldgica, que era
incompativel com as tendéncias tedricas dominantes na Europa durante o
século XIX, que eram as linhas positivistas da Escola da Exegese e da

Jurisprudéncia dos Conceitos.

O legalismo da Escola da Exegese era fundado no pressuposto de que havia
um sentido correto para as normas legisladas, que se deixaria esclarecer por
uma analise gramatical da prépria norma, temperada por uma avaliagio das
intengdes originais do legislador. Ja o formalismo da Jurisprudéncia dos
Conceitos pressupunha ser possivel identificar os conceitos inerentes ao
proprio direito positivo, com base nos quais seria possivel elaborar uma
interpretagdo objetiva da norma. De um lado ou de outro, o significado da
norma era entendido como predeterminado e fixo (fosse no sistema, na literalidade
ou na inten¢do do legislador) de modo que tal sentido nio poderia sofrer
interferéncias dos valores subjetivos do intérprete nem dos valores sociais

dominantes.

Para essas concepgdes, a alteragio do conteudo do direito somente poderia
ser feita pelo proprio /lgislador, e nio pelos intérpretes e aplicadores. Assim, por
mais que as correntes do positivismo novecentista admitissem a historicidade do
direito (na medida em que ele era visto como o produto histérico de um
legislador dotado de autoridade), ndo se admitia a Jistoricidade da atividade
hermenéutica (que deveria reduzir-se a identificagio do sentido correto e

original da norma).

Porém, desde meados do século XIX, uma radicalizacio do historicismo
levou muitos juristas a abandonarem a idéia de que havia um conteddo fixo

para as normas juridicas. Um dos principais motivos desse processo € o fato de
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que as legislagdes elaboradas no inicio do século ja nio mais respondiam
adequadamente as demandas sociais de uma sociedade profundamente alterada
pela industrializagdo, pela urbanizagio e pelos tantos outros processos que

moldaram o mundo contemporaneo.

Nesse contexto, muitas das solugdes fundadas na literalidade das leis ou dos
conceitos extraidos do sistema deixaram gradualmente de ser percebidas como
razodveis, pois elas se distanciavam dos valores de grande parte da sociedade. Esse
distanciamento gerou uma espécie de déficit de legitimidade do direito, pois as

% 0 que exigiu a construgao

respostas juridicas eram entendidas como injustas
J . ey o7 ~ . . . . ~
de uma série de mecanismos de flexibilizacio dos sentidos literais e de atualizacio

dos significados cristalizados na doutrina e na jurisprudéncia.

O principal argumento utilizado para possibilitar uma tal flexibiliza¢io dos
sentidos dominantes foi o feloldgico. Enquanto valia o principio de que fiat justicia
et pereat mundum (faca-se a justica, ainda que pereca o mundo), a atividade juridica era
vista como a identificagio do conteido imanente da norma e o argumento
teleoldgico era rejeitado, pois ele implica uma interpretagio da norma de
acordo com valores que a extrapolam. Afirmar que o direito tem uma fungio
social e que as suas normas devem ser interpretadas a luz dessa fung¢do significa
atrelar o sentido das normas aos valores sociais dominantes, o que torna os
juristas uma espécie de engenheiros sociais (socia/ engineers) voltados a realizagio

pratica dos ideais politicos de uma sociedade.

Assim, por meio da idéia de fungio social, muitos juristas passaram a entender
que a sua atividade ndo era a de garantir a adequagio da sociedade a norma
positiva, mas também a de garantir a adequagio dos sentidos normativos as
finalidades sociais, o que libertava a atividade juridica da literalidade da lei
quanto, da vinculagio a uma pretensa intengio originaria do legislador e

também da inércia dos conceitos juridicos tradicionais.

Essas perspectivas tiveram o mérito de contestar a redugio positivista do
direito a lei, de revalorizar o conceito de justiga e de tentar infundir no direito

os valores dominantes na sociedade, tentando fazer do sistema juridico um

305 Indicadora desse processo era a popularidade do juiz Magnaud, testemunhada
inclusive por Gény, que a ele se opunha. (GENY, 1954: 293)
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instrumento de justiga social. Assim, as teorias sociologicas nio se limitavam a
afirmar a validade das regras formalmente vigentes, mas buscavam identificar as
normas cujo contetdo era adequado aos padrdes sociais de justiga e
legitimidade. Nessa medida, elas ofereciam um conceito material de direito,
ligado a uma legitimidade dada por parametros de justica social, em vez de se
reduzirem a um conceito formal de direito. Portanto, elas caracterizaram um
ganho de legitimidade, pois a flexibilidade que elas trouxeram ao sistema
juridico possibilitava uma gradual adequagio do sentidos normativos as

aspiragdes sociais, independentemente de uma alteragio legislativa.

4. Interpretagao teleolégica

Enquanto nas teorias tradicionais a interpretagdo era compreendida como
um mecanismo de elucidagdo do contetdo posto na lei pela vontade do
legislador ou do sentido sistematico da norma, as teorias de viés socioldgico
acentuaram o fato de que as palavras da lei admitem interpretagdes diversas e
que, portanto zuterpretar ¢ escolher, dentre as muitas significagoes que a palavra oferecer, a justa
e conveniente. Assim, € ressaltada a fungio criativa do intérprete e seu relevante

papel na adaptagdo do direito a uma realidade social em constante mudancga.

Com isso, a interpretagio deixa de ser entendida como a reconstrugio um
significado cristalizado no tempo (a partir da vontade do legislador, do sentido
historico originario ou de imperativos de sistematicidade) e passa a ser
compreendida como uma espécie de atualizagio, de concretizagio no presente
das finalidades sociais implicitas na norma. Como afirmou Saleilles, um dos
principais representantes dessa mudanca de mentalidade na Franga, era preciso
que o direito se curvasse a esse mundo novo, que desse satisfagdo a essa nova
justica, o que exigia uma adaptagio as transformagdes econdmicas e sociais que
se produziams

Assim, da busca do sentido original da norma pensado pelo legislador (ou

do significado correto da regra no sistema), passou-se a busca de fazer com que

a norma respondesse as necessidades sociais. Trata-se, em grande medida, de

34 KOHLER, Une nonvelle conception des études juidigues, p. 171. Citado por BEVILAQUA,
Teoria geral do direito civil, p. 44.
30s SALEILLES, Prefacio, p. XV.
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uma reagdo contra a obrigatoriedade de leis injustas, operada mediante a
reintrodugio de critérios extra-legais para avaliar a corre¢io de uma decisio
juridica ou de uma opgio legislativa. Essa extrapolagio da lei, contudo, ndo
gerou um retorno ao jusnaturalismo classico, especialmente ao jusracionalismo
tipico dos séculos XVII e XVIII, pois verifica-se a busca de critérios extra-legais
porém nio-metafisicos: em vez de tentar descobrir os principios de justica
universais inerentes a razio ou a natureza humana, os juristas voltaram-se a
identificagdo os interesses existentes na sociedade contemporanea, mediante

uma analise cientifica dessa sociedade.

Da busca de Savigny por um sentido historicamente dado, mas congelado
no tempo da criagio da lei, passou-se a busca de um sentido adequado ao
momento da aplicacio da lei, ganhando cada vez mais espago a idéia de que a lei
ndo serve para impor um comando, mas para realizar nma finalidade: passava-se de um
pensamento meramente deontoldgico para uma hermenéutica teleologica.
Nessa época, mesmo juristas que defendiam expressamente a tradicional
posicio de que interpretar é descobrir a vontade do legislador, como Henri
Capitant, passaram a entender que o intérprete deveria aplicar a lei levando em
consideragdo as condi¢des atuais da realidade juridica, pois o legislador cria a lei
para o futuro e, portanto, é de sua vontade que as formulas da lei sejam

adaptadas as mudangas nas situagdes de fato que elas regemss.

Essa mudanga de perspectiva fez com que os juristas tivessem que

abandonar o mero estudo das leis e que tivessem a necessidade de ampliar os
: , : , . A :

seus conhecimentos da propria realidade s6cio-economica®’. Entram em jogo,

entdo, conceitos CoOmo paz socialy harmonia social, interesse priblico, felicidade geral, valores

socialmente aceitos € Varios outros que buscam servir como ponte entre a previsio

abstrata da norma e uma decisio concreta materialmente adequada. Tornou-se,

entdo, preciso conhecer as necessidades sociais para que fosse possivel adaptar a
. e g . . :

elas as solugdes juridicas. Nasce, assim, a base para a construgdo de uma virada

s n ..
sociologica na ciéncia do direito.

306 CAPITANT, Introduction a I"étude dn Droit Civil, p. 97.
37 Vide, por exemplo, HOLMES, O caminho do direito, Em: Morris, Os frandes filésofos
do direito, pp. 425 e ss.
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5. Correntes de matriz sociolégico

a) Precursores de uma jurisprudéncia teleoligica: Bentham e |hering

Fiat justicia, pereat mundus: faga-se a justiga, ainda que o mundo pereca. Esse
brocardo latino sempre foi utilizado como uma forma de afirmar a primazia do
pensamento deontoldgico sobre o teleologico ou o valorativo. Se as regras
juridicas existem para garantir certos direitos e ndo para realizar determinados
valores ou finalidades, entio uma interpretagio literal ndo poderd ser
suplantada pelo argumento de que as conseqiiéncias dessa aplicagdo seriam
valorativamente inaceitaveis ou incompativeis com as finalidades das normas

especificas ou do direito como um todo.

Essa idéia era plenamente compativel com as teorias tradicionais, que
: . . .. .,

afirmavam que a func¢io do juiz era conhecer o direito e aplicalo
silogisticamente, sem levar em consideracio a justica da decisio ou a
aceitabilidade social de suas conseqiiéncias. Porém, a medida em que as solugdes
que a teoria tradicional oferecia aos casos concretos passaram a ser
reiteradamente percebidas como inadequadas, foi sendo também a postura de
que os juizes ndo deveriam levar em conta as consequiéncias sociais de suas

decisOes.

Em 1904, por ocasiio das comemoragdes do centenario do Cddigo de
Napoledo, afirmou o presidente da Corte de Cassagdo da Franca que “o juiz
nio deve limitar-se a pesquisar obstinadamente qual foi, ha cem anos, o
pensamento dos autores do codigo ao redigir tal ou qual artigo. [...] A justica e
a razdo exigem que adaptemos liberal e humanamente esse texto as realidades e
as exigéncias da vida moderna”s. Tal pronunciamento expressa o nivel de

desencantamento dos juristas no inicio do século XX com a teoria

308 BALLOT-BEAUPRE, e centenaire du Code civil. Paris, 1904, p. 27. Citado por: OST,
Francgois e KERCHOVE, Michel van de. Entre la lettre et "esprit: les directives d”interprétation en
droit. Bruxelles: Bruylant, 1989. Texto original: “Le juge ne doit pas s”attacher a
rechercher obstinément quelle a été, il y a cent ans, la pensée des auteurs du Code en
rédigeant tel ou tel article (...). La justice et la raison commandent d”adapter
libéralement, humainement, ce texte aux réalités ent aux exigences de la vie

moderne.”
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hermenéutica tradicional e a adogdo de um novo critério interpretativo, que
tornou-se central em varias das teorias da época: o elemento teleologico. Frente
a0 platonismo que levou a hermenéutica tradicional a buscar o sentido correto
: . : e e

imanente as palavras da lei, ergueu-se a antiga idéia aristotélica: a de que toda

a¢do humana é voltada a alguma finalidade.

Precursor da reabilitagio da idéia de finalidade foi o inglés Jeremy
Bentham, cuja filosofia utilitarista propunha uma teoria ética de cunho
teleoldgico. Contrapondo-se a deontologia que caracterizou a filosofia
iluminista no continente, Bentham defendeu que as a¢des humanas nio
deveriam ser consideradas éticas na medida em que cumpriam devidamente as
normas morais, mas na medida em que realizavam adequadamente a finalidade
basica da ética: alcancar a maxima felicidade social. Com isso, Bentham
proporcionou as bases para uma mudanga radical de posicionamento: em vez
de julgar moralmente as condutas por meio da avaliagdo vontade do agente e do
respeito as regras morais, abriu-se espago para avaliar as agdes humanas de
acordo com as finalidades socialmente desejaveis. Substitui-se a norma pelo fim,

a deontologia pela teleologia.

Operando essa revitalizagio da idéia de finalidade no campo do direito, o
alemdo Rudolf von Jhering, com sua obra O fim no direito, de 1877, que buscou
demonstrar que o fin € o criador de todo o direito, nio existindo regra juridica
que nio se origine de uma finalidade, de um motivo ligado a seus interessesso.
Desenvolvendo essa nog¢io no plano especifico da hermenéutica, o belga Paul
Vander Eycken escreveu em 1907, “o enfoque positivista que nds adotamos
atribui uma importancia primordial a finalidade social”, que passa a ser

considerada o principal critério de interpretagdo, pois permite “introduzir os

3 Vide BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da
legislagdo.Em: MORRIS, Cearense (org.). Os Grandes filésofos do direito. Martins Fontes,
2002, pp. 261-262.

30 “A propria natureza mostrou ao homem o caminho que deve seguir a fim de
conquistar o outro para sua finalidade, é o caminho de se vincular a finalidade de um
com o interesse do outro homem. Toda nossa vida humana baseia-se nesse principio.”
[JHERING, O fim no direito. Em: MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes filésofos do direito, p.
401].
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valores sociais no raciocinio e animar pelos interesses da vida as formulas

abstratas do direito”sn,

O esgotamento da legislagio atingiu com especial forga os dogmas da
Escola da Exegese, pois sua limitagdo no estudo do Cédigo Civil Francés de
1804 e sua negagdo do carater histérico do direito lhe fizeram especialmente
incapaz de adaptar-se as mudangas sociais em curso. Porém, a Jurisprudéncia
dos Conceitos, apesar de ter sido originalmente inspirada sobre uma concepgio
de viés historicista, também n3o soube adaptar-se, pois ao reduzir a atividade
do jurista a uma descrigdo objetiva do direito, retirou-lhe qualquer capacidade
de alterar o proprio direito, que deveria ser apenas explicado, mas nunca

modificado pelo jurista.

Partindo do pressuposto de que o direito seria o mais justo possivel por ser
fruto do espirito do povo, o historicismo de Savigny abriu espago para uma
teoria juridica meramente descritiva, na qual o jurista deveria abster-se de fazer
qualquer consideragio valorativa acerca do seu objeto de estudo, limitando-se a
descrevé-lo da maneira mais objetiva possivel. Aliando-se a essa postura
cientifica (no sentido de puramente descritiva, nos moldes das ciéncias exatas e
da matematica) ao dogma da sistematicidade do direito (entendido sisterza no
sentido logico-abstrato do termo), o historicismo alemdo criou um ambiente
propicio para o desenvolvimento uma teoria juridica formalista, fundada na
busca dos conceitos fundamentais cuja articulagio formaria uma descrigdo
perfeita do sistema juridico. Na base dessa corrente, podemos identificar a
crenga de que a aplicagdo da rugio ao direito levaria a uma descrigio adequada

do sistema juridico.

E interessante notar que o primeiro grande jurista alem3do a investir contra
: A : . : _y
a Jurisprudéncia dos Conceitos foi justamente um dos que mais contribuiram

para a estruturagio dessa corrente: Jhering, em sua obra da maturidade,

31t VANDER EYCKEN, Meéthode positive de I”interprétation juridigue, p. 14. Texto original: “Le
point de vue positif que nous avons adopté attribue une importance primordiale au
but social; celui-ci correspond, dans chaque cas, au plus considérable des intéréts en
présence; aussi, le prendre en considération, c”est d”introduire les valeurs sociales
dans le raisonnement, c”est animer par les intéréts de la vie les formules abstraites du

droit.”
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dedicou-se com afinco a substituir a visio logico-abstrata da Jurisprudéncia dos
Conceitos por uma perspectiva teleologica, fundada em uma explicagio

finalistica do direito.

A Jurisprudéncia dos Conceitos assentava-se no pressuposto de que
conseqiiéncias logicas dos conceitos extraidos das normas eram obrigatorias,
pois a atividade juridica deveria observar as regras da logica formal.
Contrapondo-se a essa tendéncia, Jhering sustentava uma forma de
compreensio do direito que privilegiava as necessidades sociais e ndo a
coeréncia logica, chegando a afirmar que “a vida nio € o conceito; os conceitos
é que existem por causa da vida. Ndo é o que a logica postula que tem de
acontecer; o que a vida, o comércio, o sentimento juridico postulam é que tem

de acontecer, seja logicamente necessario ou logicamente impossivel.”s

Além disso, os juristas, no final do século XIX, tornaram-se cada vez mais
: C e , A . :
conscientes das limitagdes do método hermenéutico tradicional, especialmente
do fato de que a atividade interpretativa ndo poderia ser reduzida a uma série
de regras que, se devidamente seguidas, conduziriam o intérprete identificar o
sentido correto da norma. Que a hermeneéutica envolve uma série de indicagdes
que devem ser seguidas em maior ou menor grau, isso fazia parte do senso
comum dos juristas, mas essa idéia era normalmente temperada por nogdes
como as de que esses principios eram regras genéricas, incompletas e incapazes
de refletir toda a complexidade do processo interpretativoss. Portanto, quando
as conseqiiéncias logicas de uma norma ou de um conceito apontavam para
uma resposta socialmente inaceitavel, passou-se a entender era preciso sacrificar
, : . ..

a logica para garantir o objetivo fundamental do direito, que era alcangar as

finalidades socialmente relevantes.

Com isso, a frase fiat justitia, pereat mundus passou a ser rejeitada e ganhou
novo espago outro célebre dito latino, o swmmum jus, summa injuria (supremo
direito, suprema injustica), que apontava para o fato de que os juristas nio

deveriam aplicar o direito apesar do mundo, mas com olhos postos nas

312 JHERING, citado por LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 52.
313 Vide, por exemplo, CAPITANT [Introduction a I”étude du Droit Civil, p. 99], que, apesar
de defender varios dos pressupostos tedricos da Escola da Exegese, reconhece a

impossibilidade de reduzir a hermenéutica a um método determinado.
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conseqiiéncias sociais dos seus atos. Além disso, foi também gradualmente
abandonada a crenca de que in daris cessat interpretatio, dado que, como todas as
normas juridicas deveriam ser entendidas em funcio da sua finalidade social,
mesmo os textos claros comportariam interpretagio. Indo além, Carlos
Maximiliano chegou mesmo a afirmar que “é sobretudo com as regras positivas
bem feitas que o intérprete desempenha o seu grande papel renovador
consciente, adaptador das férmulas vetustas as contingéncias da hora

presente”su,

Assim, no final do século XIX, inspiradas especialmente pelas concep¢des
teleoldgicas de Bentham e Jhering, varias correntes de inspiragio socioldgica
conquistaram um espago crescente no panorama juridico. Observando essa
mudanga de perspectiva, Carlos Maximiliano constatou, ainda na década de
1920, que havia ganhado espaco uma interpretagio sociologica “que atende cada
vez mais as conseqiiéncias provaveis de um modo de entender e aplicar
determinado texto; quanto possivel busca uma conclusdo benéfica e compativel
com o bem geral e as idéias modernas de prote¢do aos fracos, de solidariedade

humana” 3.

b) A jurisprudéncia sentimental do bom juiz Magnand

Durante quinze anos (1889-1904), o tribunal de primeira instancia de
Chateau-Thierry, sob a presidéncia do juiz Magnaud, tomou uma série de
decisOes discordantes das tradicdes do direito francés e, especialmente,
contrarias a jurisprudéncia dos tribunais superiores. Apesar de ter seu nome
constantemente citado nas obras sobre hermenéutica juridica, Magnaud nio era
um tedrico do direito, nio escreveu livros nem ofereceu uma teoria juridica
que tivesse a pretensio de substituir as concepgdes tradicionais, sendo que a sua
importancia nio esta nas idéias que ele propos, mas nas decisdes que ele tomou

e nas discussOes estimuladas por sua postura iconoclasta.

O objetivo declarado de Magnaud era o de favorecer os miseraveis e ser
rigoroso com os privilegiados, fato que foi muitas vezes visto com simpatia

pela opinido publica francesa e internacional, especialmente em virtude de certa

34 MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicacao do direito, p. 39.
315 MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicacio do direito, p. 159.
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afinidade com os principios politicos que orientavam a jurisprudéncia Magnand™.
Embora seja verdade que, em grande medida, as decisdes atribuidas a Magnaud
nio sio muito diferentes da jurisprudéncia francesa que se construia a época,
mas nio ha duvidas de que, em alguns casos particularmente delicados, o
tribunal de Chateau-Thierry optou por solugdes mais audaciosas que o

normalmente admissivel.

Isso ocorreu, por exemplo, no campo da responsabilidade civil, em que,
antecipando mudancas legislativas e jurisprudenciais, estabeleceu-se a
responsabilidade objetiva” do patrio frente ao empregado, em caso de acidente
de trabalho, bem como das companhias de transporte frente a usuarios que
fossem vitimas de acidentes®s. Também houve decisdes em que se afirmou a
invalidade de uma penhora aparentemente regular para evitar a aplicagio de

. e : ,
sangdes ao depositario infiel e nas quais se reconheceu que a boa-fé de certas

316 Vide GENY, Méthode d”interprétation et sources en droit privé positif, vol. 2, p. 293.

317 A regra geral do direito civil era (e continua sendo) a da responsabilidade subjetiva,
ou seja, uma pessoa somente pode ser obrigada a pagar indenizagio a outra se restar
comprovado que o autor do dano procedeu com dolo (intencionalmente) ou com
culpa (mediante negligéncia, imprudéncia ou impericia). Nos casos citados (acidente
de trabalho e contrato de transporte), muitas vezes € quase impossivel demonstrar a
culpa do empregador ou transportador, fato que dificultava sobremaneira que os
empregados e usuarios pudessem ser indenizados pelos danos sofridos em relagio a
essa atividade. Nesses casos, a jurisprudéncia Magnaud estabeleceu que deveria ser
aplicada a regra da responsabilidade objetiva (também chamada de responsabilidade
pelo risco), ou seja, a pessoa que sofresse o dano teria direito a indenizagdo mesmo
que nio pudesse comprovar a culpa do empregador ou transportador.

318 Vide GENY, Méthode d”interprétation et sources en droit privé positif, vol. 2, p. 295.

39 Quando uma divida é judicialmente cobrada, mediante um processo que
tecnicamente ¢ chamado de execugio judicial, o Poder Judiciario arrecada certos bens
do devedor para leiloa-los e saldar a divida com o resultado da venda. Chama-se de
penbora o ato mediante o qual o Poder Judiciario apreende o bem a ser leiloado e,
nesses casos, o Judiciario tanto pode apreender fisicamente o bem, quanto pode deixa-
lo na posse do devedor, hipotese em que o devedor é constituido como fiel
depositario do bem. Nesse caso, se o depositario desviar o objeto penhorado, ele pode

vir a sofrer varias sang¢des, inclusive ser preso.
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pessoas afastava a possibilidade de elas serem punidas pela pratica de certos atos
definidos pela lei como infragdes penais. Segundo Gény, que era um severo
critico da postura de Magnaud, apesar da engenhosidade solugdes acima citadas,
elas ndo excediam a audacia tipica do judiciario francés de entdo a ponto de

constituirem uma nova forma de interpretagio judicial.

Houve, contudo, algumas decisdes que certamente marcaram um grande
distanciamento do direito positivo e da jurisprudéncia francesa da época, com
as que absolveram uma ladra de pdo com base na existéncia de uma fome
irresistivel e um vadio® tido por absolutamente irresponsavel pela sua miséria.
Entre as decisOes particularmente inovadoras, essas duas decisdes sdo as unicas
que foram aprovadas pela maioria dos juristas, tanto que a segunda deu ocasiio
a uma circular ministerial recomendando aos magistrados que passassem a
aplicar esse principio em suas sentenga. Segundo Gény, as demais decisdes que
fugiam completamente aos padrdes da época foram quase unanimemente
criticadas, entre elas as que reconheceram, expressa e abertamente, a
possibilidade de divércio por decisio consensual®, a que absolveu um esposo
que comprovadamente havia cometido crime de adultério e a que suspendeu
uma liquidagio judicial para permitir a realizagio de uma liquidagio
amigavel.

Todavia, mais que as decisGes em si, causava estranhamento o modo pelo
qual Magnaud justificava suas decisdes, o qual contrariava frontalmente o

discurso juridico tradicional. Segundo Gény, em vez de buscar o direito na lei,

320 Esses casos sio relatados em GENY, Méthode d”interprétation et sources en droit privé posits,
vol. 2, p. 296

3. Até hoje, a Lei Penal brasileira prevé a vadiagem como contravengio penal,
definindo-a como “entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a
propria subsisténcia mediante ocupagio ilicita” (art. 59 da Lei de Contravengdes
Penais).

322 Na época, a lei francesa somente admitia o divércio quando um dos conjuges
praticasse atos que violassem as obrigagdes conjugais, nio sendo suficiente a mera
decisdo consensual de desfazer a unido.

323 Vide GENY, Méthode d”interprétation et sonrces en droit privé positif, vol. 2, p. 297
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intepretando-a gramaticalmente ou perguntando-se sobre a vontade do
legislador, sempre com base em critérios objetivos, era a apreciagio subjetiva
que guiava Magnaud, que tomava a decisio com base em seus proprios valores
e, se fazia referéncias a lei, era apenas para reforgar os seus pontos de vista
pessoais?*. No mesmo sentido, Carlos Maximiliano afirmava que Magnaud
“ndo jogava com a hermenéutica, em que nem falava sequer. Tomava atitudes
de tribuno; usava de linguagem de orador ou panfletario; empregava apenas
argumentos humanos sociais, e concluia do alto, dando razio a este ou aquele
sem se preocupar com os textos”. Parece, entdo, que se Magnaud houvesse
tomado as mesmas decisOes, mas manipulando o discurso tradicional por meio
de ficgdes e procedimentos hermenéuticos sofisticados, ele nio teria causado

tanto espanto.

No entanto, os sentimentos pessoais de Magnaud (especialmente “uma
simpatia, um pouco cega, pelos miseraveis e pelos fracos, acentuada pelo
contraste de um rigor excessivo com os privilegiados da fortuna, da tradigdo ou
da sorte”) fizeram com que ele fizesse uma série de pronunciamentos que nio
se podiam conciliar com o papel tradicionalmente atribuido aos juizes. Por
exemplo, disse ele que “a probidade e a delicadeza sio duas virtudes
infinitamente mais facies de praticar quando nada nos falta do que quando nada
temos” e que, para apreciar adequadamente o caso do vadio, em vez de buscar
um ponto de vista neutro, “o juiz deveria, por um instante, esquecer o bem-
estar que ele geralmente goza, a fim de se identificar, tanto quanto possivel,
com a situagio lamentavel de ser abandonado por todos, que, em farrapos, sem
dinheiro, exposto a todas as intempéries, anda pelas ruas e raramente deixa de
ser visto com desconfianga por todos aqueles a quem ele se dirige para obter

trabalho”ss,

Ao submeter o direito a uma aplicagio fundada em critérios de eqiiidade e

nos valores sociais que o juiz considerava mais adequados, Magnaud tomou

34 GENY, Meéthode d”interprétation et sonrces en droit privé positif, vol. 2, p. 299.
325 MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicacao do direito, p. 83.

326 GENY, Méthode d”interprétation et sources en droit privé positif, vol. 2, p. 301.
321 GENY, Meéthode d”interprétation et sonrces en droit privé positif, vol. 2, p. 301.
328 GENY, Meéthode d”interprétation et sonrces en droit privé positif, vol. 2, p. 301.
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uma série de decisdes que podem parecer muito justas para uns e absurdas para
outros, especialmente quando ele interfere na organizagio tradicional da
familia e dos negdcios. Porém, ndo se tratava de um simples rompimento com
o discurso juridico hegemonico, mas de um rompimento com as exigéncias

iluministas no sentido de um discurso juridico racional.

A auséncia de apego a um discurso #mico ou dentifico (ou pretensamente
técnico e cientifico) e o uso de fundamenta¢des manifestamente baseadas em
valores sociais fez com que se qualificasse essas decisdes como uma jurisprudéncia
sentimental € valeram ao seu principal responsavel a alcunha de “o bom juiy
Magnand”. Assim, o discurso irracionalista de Magnaud se contrapunha tanto ao
tecnicismo da Escola da Exegese quanto aos discursos cientificistas do
posItivISmoO.

Para ambas as perspectivas, era inadmissivel a completa auséncia de
método na atividade de Magnaud, que tornava imprevisivel a prestagio
jurisdicional. Assim, mesmo quando as suas decisdes fossem valorativamente
corretas, as fundamentacOes apresentadas eram inaceitaveis, pois elas eram
fundadas em um discurso de autoridade e de prudéncia incompativel com os
imperativos iluministas de impessoalidade. Portanto, mesmo os reformadores
do pensamento juridico tendiam a perceber que o exemplo de Magnaud nio
apontava para nenhuma das vertentes do projeto iluminista de modernizagio

da sociedade.

Frangois Gény, por exemplo, que era contemporaneo de Magnaud e estava
longe de ser o mais conservador dos juristas franceses, afirmava que, se
“banalidades desse género” talvez pudessem influenciar certas decisdes, elas nio
conferiam nenhuma ordem a sociedade, pois eram resultado da agdo arbitraria
de um juiz que tomou para si o papel de corrigir a sociedade, opondo ao direito
puro uma espécie de direito ideal que, por ser superior a lei, autorizaria o
Judiciario a desconhecer o direito positivo em casos tais como o da absolvigio
de um adultério constatado, da admissio ostensiva do divorcio consensual ou
rejeicio de uma declaragio de faléncia regular, casos em que a argumentagio

fundada na eqtiidade parecera “a todo espirito ponderado, desprovida de todo
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apoio objetivo e de toda necessidade pratica, sendo manifestamente impotentes

para contrabalangar a forga do direito positivo formalmente consagrado™».

Assim, por mais que o fenomeno Magnaud reflita a existéncia de um
descompasso entre o direito vigente e as aspiragdes sociais, o estilo de resposta
que ele oferecia ndo encontrou eco entre os juristas mais progressistas do seu
tempo, pois a propria nogio de progresso era ligada ao iluminismo, que o
apresentava como um processo de racionalizagio da sociedade. Justamente por
isso, as tentativas tidas como progressistas ndo propunham uma revolta
irracionalista contra as leis, mas uma cientificizagio do discurso, que
possibilitasse decisdes objetivas e impessoais para além de uma aplicagio literal
do direito legislado. Tratava-se, pois, de superar o discurso tradicional por meio
da elaboragdo de novos métodos, e ndo de negar a importancia da teoria e da

metodologia para a aplicagdo correta do direito.

¢) A escola da livre investigagao cientifica de Francois Geény

Na Franga, um dos primeiros juristas de peso a voltar-se contra a teoria
tradicional foi Francois Gény, com sua classica obra Método de interpretacio e fontes
em direito positivo privado, cuja primeira edicio € de 1899. As criticas que Gény
opOe a dogmatica juridica de seu tempo sio, em grande medida, aplicaveis a
dogmatica juridica atual: permanecem no senso comum dos juristas tanto o
fetichismo da lei escrita quanto a tendéncia a limitar as decisdes judiciais a
argumentos formais e abstratos voltados a uma aplicagio silogistica da
legislacio.

Entretanto, apesar de ter uma marcada influéncia sociologica, Gény
permanece ainda ligado a alguns dos pressupostos fundamentais da teoria
tradicional, especialmente a idéia de que a lei é expressio da vontade do
legislador. Por um lado, como afirmam os Mazeaud, tanto o método exegético
como o proposto por Gény compartilham da classica nogdo de que i claris cessat
interpretatio, ou seja, que um texto claro ndo deve ser interpretado, mas apenas
aplicado de forma literal, pois o intérprete é vinculado pela leis». Além disso,

afirma que “a lei ndo é outra coisa senio uma vontade, emanada de um homem

329 GENY, Meéthode d”interprétation et sonrces en droit privé positif, vol. 2, p. 303.
330 MAZEAUD, Legons de droit civil, p. 128.
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ou de um grupo de homens” e que “nada admito como conteddo legitimo da
lei, a ser evidenciado pela interpretacio, senio aquilo que seus autores
desejaram e souberam exprimir em sua imposi¢do”. Dessa maneira, toda vez

que a vontade do legislador fosse identificavel, ela deveria ser respeitada.

Entretanto, Gény contrapunha-se a teoria tradicional ao afirmar que, nos
casos em que a vontade do legislador fosse duvidosa ou ambigua, ndo se deveria
insistir na ficgdo de que essa vontade seria certa e precisa. Em casos como esses,
a busca da vontade do legislador nio passaria de uma ficgio hipdcrita que
encobria juizos meramente subjetivos. Segundo o autor francés, a pretexto de
interpretar uma norma a luz da inten¢do de seus autores, muitos juizes
atribuiam ao legislador a vontade que melhor convinha a seus interesses e
valores pessoais,

de tal sorte que, sob o pretexto de melhor respeitar a lei, pervertia-se a sua
esséncia. E é assim que, nos jurisconsultos que professam a mais escrupulosa
veneragdo pelo texto legal, encontramos certas vezes idéias absolutamente
pessoais, audaciosamente atribuidas ao legislador. Creio que essa desnaturagio
da lei ndo passaria de um mal menor, caso ela fosse assumida e abertamente
praticada. Porém, o seu principal perigo é a hipocrisia que a cobre.3s

Perguntou-se, entdo, Gény, se “nio seria apenas mais sincero, mas também
melhor adaptado a finalidade superior da elaboragio do direito positivo,

reconhecer as concepgdes subjetivas o sei verdadeiro carater, e de lhe conceder,

331 GENY, Meéthode d”interprétation, Tomo 1, p. 264. Texto original: “La loi n”est pas autre
chose qu”une volonté, émanant d”un homme ou d”un groupe d”hommes.”

32 GENY, Meéthode d”interprétation, Tomo 1, p. 266. Texto original: “Je n”admets comme
contenu légitime de la loi, a dégager par son interprétation, que ce que ses auteurs ont
voulu et ont su exprimer dans son injonction.”

33 GENY, Méthode d”interprétation, Tomo I, p. 67. Texto original: “De telle sorte que,
sous le prétexte de mieux respecter la loi, on en pervetit 1”essence. Et, c”est ainsi que,
chez les jurisconsultes, qui affichent la plus scrupuleuse vénération pour le texte légal,
on rencontre parfois des idées absolument personnelles, attribuées audacieusemente
au législateur. Cette dénaturation de la loi ne serait que demi-mal, 2 mon gré, si elle
était avouée et ouvertement pratiquée. Mais, ce qui en fait le principal danger, c”est

”hypocrisie qui la couvre.”
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no dominio da interpretagio, o campo de aplicagio que lhe é devido?”s Essa
postura mostra que devemos entender a teoria de Gény como uma tentativa de
romper a hipocrisia da teoria hermenéutica tradicional, o que implicava a
admissdo do carater subjetivo inerente a toda decisio judicial fundada em

normas de contetido obscuro e incerto.

Entretanto, é preciso deixar claro que apesar de considerar que as decisOes
judiciais ndo eram fruto de um aplicag¢io objetiva e silogistica de regras a fatos,
ele também negava que a atividade judicial devesse recair em um subjetivismo
exagerado e que o juiz poderia aplicar livremente os seus ideais de justica, o que
resta evidente na manutengio do pressuposto tradicional de que a identificagio
da vontade do legislador “¢ o objetivo essencial de toda interpretagio

propriamente dita”s

Nessa medida, os esfor¢os de Gény caracterizam a busca aristotélica de um
meio termo entre flexibilidade e seguranca. A seguranca é garantida 2 maneira
tradicional, pela subordinagdo do juiz a lei e pela vinculagio da hermenéutica a
intengdo legislativa. Ja a flexibilidade é conquistada mediante uma ampliagio da
teoria tradicional das fontes, com uma valorizacio dos costumes, da
jurisprudéncia e da doutrina. E nessa flexibilizagio da teoria das fontes que
Gény abre espaco para que os juizes escapem do fetichismo da lei e busquem
em elementos extra-legais, mas nem por isso menos juridicos, fundamentos
para adaptar o significado das normas as necessidades sociais. Com isso, busca
ele estabelecer uma nova liberdade para o jurista, mas uma liberdade limitada

a0s critérios objetivos estabelecidos pela ciéncia do direito.

Portanto, nio deve causar estranheza o fato de Gény tecer criticas severas
a0 bom juiz Magnaud, afirmando que esses exemplo de uma jurisprudéncia
subjetiva foi suficiente para mostrar “os perigos de sistemas que abandonem,

por menos que sejam, a direcio rigida da lei sustentada por uma logica

34 GENY, Méthode d’interprétation, Tomo I, p. 67. Texto original: “Ne serait-il pas, non
seulement plus sincére, mais mieux adapté aussi au but supérieur de 1”élaboration du
droit positif, de reconnaitre aux conceptions subjectives leur vrai caractere, et de leur
laisser, dans le domaine de 1”interprétation, le champ d”applicacion qui leur est dG?”

335 GENY, Méthode d’interprétation, Tomo 1, p. 266. “Cette volonté peut seule former

1”objectif essentiel de toute interprétation proprement dite de la loi.”
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estrita”. Com isso, ele busca superar a crenga tradicional de que a lei encerra
todas as respostas, mas sem questionar a submissdo do juiz a lei nem abrir
espaco para qualquer tipo de subjetivismo judicial.

Tal recusa do subjetivismo esta presente, inclusive, no tratamento que
Gény propde para as lacunas no direito. Sustenta ele que a lei deve ser
observada, porém argumenta que ha situagdes em que todas as fontes formais
do direito positivo sdo insuficientes para oferecer uma solugdo adequada,
devido a ocorréncia lacunas ou obscuridades incontornaveis. Em casos desse
tipo, toda tentativa de interpretagio sera intil, pois ndo ha uma solugdo a ser
extraida das normas juridicas. Nessa hipétese, e apenas nelas, o intérprete
podera exercer uma atividade criativa e nio meramente aplicativa. Porém,
mesmo nesses casos, € preciso que o jurista escape, tanto quanto possivel, de
toda influéncia subjetiva e que baseie sua decisio em elementos de natureza
objetiva.

Por conta disso, Gény ndo denomina essa atividade criadora com o classico
titulo de egiiidade, mas chama-a de /Zivre investigacio cientifica: uma investigagao /livre
por ndo ser submetida 4 vontade de uma autoridade positivada em uma fonte
formal e “a0 mesmo tempo cientifica, porque ela ndo pode encontrar bases
solidas senio nos elementos objetivos que somente a ciéncia lhe pode
revelar”. Assim, o que Gény defende nio é a livre criagdo do direito pelo juiz,
pols a livre investigacio cientifica que ele que propde de forma alguma pode ser vista
como uma manifestagdo subjetiva dos valores do juiz. Para Gény, que tem uma
postura marcadamente cientificista, é possivel identificar o direito para além
das leis escritas, mas sempre dentro dos quadros de uma teoria das fontes

construida pela ciéncia do direito.

As idéias de Gény tiveram grande repercussio desde o inicio do século XX
e podemos identificar em juristas contemporaneos a sua influéncia. O brasileiro
Limongi Franga®s, por exemplo, defende nos dias de hoje teoria praticamente
idéntica a de Gény: o ponto de partida da interpretacio sera a exegese pura e

simples da lei, no caso de duvida deve-se buscar a inten¢do do legislador e

336 GENY, Méthode d”interprétation, Tomo II, p. 306.
331 GENY, Méthode d”interprétation, Tomo II, p. 78.
338 FRANGA, Hermenéuntica juridica, p. 30.
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apenas quando esta ndo puder ser identificada o jurista podera apelar para a
equidade, e mesmo nesses casos, “a construgdo da regra de eqiiidade ndo deve
ser sentimental ou arbitraria, mas o fruto de uma elaboracgio cientifica, em
harmonia com o espirito que rege o sistema e especialmente com os principios

que informam o instituto objeto da decisio”s.

A concepgdo de Gény, a0 mesmo tempo que rechaga resolutamente a idéia
de que o Cddigo Civil constitui todo o direito positivo, proclama seu respeito a
lei escrita, pois apenas em caso de lacuna o intérprete pode recorrer a livre
investigagdo cientifica* e esta livre investigagdo ndo passa de uma aplicagio
racional dos métodos cientificos. Com isso, o método apregoado por Gény, na
medida em que se aproxima bastante das teorias tradicionais, é mais importante
pelos efeitos que produziu ao criticar as bases da Escola da Exegese, que por seu
proprio conteddo. Assim, independentemente de suas posi¢des, e talvez
mesmo contra suas propria vontade, Gény abriu a caixa de Pandora, liberando
forgas maiores que ele poderia controlar e sua obra terminou por marcar o

sepultamento da Escola da Exegese na Franca.

d) O movimento do direito livre de Ebrlich ¢ Kantorowicg

Antes de mais nada, é preciso reconhecer que existe uma grande
dificuldade em caracterizar o movimento do direito livre e 1dentificar seus membros,
sendo muito comuns as contradi¢Oes entre os autores que tratam do tema. De
toda forma, € necessario nio confundir a escola francesa da livre investigagio

C : T : A
cientifica e 0 movimento do direito livre, que tem matriz germanica e defende

uma visio socioldgica bem afastada do legalismo moderado e eclético de Gény.

No campo da teoria do direito livre, parece que toda generalizagio leva a
equivocos, pois as idéias das pessoas vinculadas a esse movimento ndo se
deixam reduzir a uma matriz comum, exceto em algumas idéias tio genéricas
que nio permitem a distingdo entre essa corrente e outras de linha sociologica,
tais como a jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia socioldgica norte-

americana. Essa nogdo comum é o reconhecimento de que é uma ilusio pensar

339 FRANGA, Hermenéuntica juridica, p. 57.
30 Vide WARAT, Introdugio geral ao direito, vol. 1, p. 76.
s Vide WARAT, Introducio geral ao direito, vol. 1, p. 77.
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que as decisdes judiciais sio fundadas em uma aplicagio logica do direito aos
casos concretos, pois “toda aplicagio genérica a um caso especifico é
necessariamente uma atividade pessoal, pelo qual sera uma empresa inttil
querer-se anular por completo a individualidade do juiz”s2. Essa idéia foi
defendida ainda em 1885 por Oskar Billow, que chegou a afirmar que sob o
“véu ilusério da mesma palavra da lei oculta-se uma pluralidade de significagdes,
cabendo a0 juiz a escolha da determinagdo que lhe parega ser em wédia a mais

Justa’ss,

Biillow, porém, ndo deixou claro se nesta busca pela solugio mais justa o
juiz deveria optar por um padrio objetivo de justica ou por uma aplicagio de
critérios subjetivos. Com isso, suas afirmagdes foram entendidas tanto em um
sentido como no outro, sendo que essa ambigiiidade serve com uma boa chave
para a compreensio do movimento do direito livre, pois essa corrente abarca
tedricos que buscaram privilegiar a justica em relagdo a logica, fosse com base

em critérios mais objetivos, fosse com base em critérios mais subjetivos.

A busca de critérios mais objetivos de justica foi desenvolvida
especialmente pelo socidlogo Eugen Ehrlich, que criou a denominagio feoria do
direito livre (0u direito vivo) em 190334, Ressaltando a fungdo politica dos juizes e a
impossibilidade de reduzir sua atuagio a um exercicio meramente intelectivo, a
Ehrlich sustentava que era necessario afastar-se da aplicagdo literal da lei sempre
que esta se mostrasse injusta. Porém, nio eram eles defensores de uma decisio
puramente subjetiva, pois o juiz ndo deveria atentar para seus valores
individuais, mas “devia antes dar satisfacio a mnecessidades ou interesses
relevantes da sociedade”ss, considerando “os fatos sociais que deram origem e
condicionam o litigio, a ordem interna das associagdes humanas, assim como os
valores que orientam a moral e os costumes”*. Portanto, o juiz nio deveria

criar subjetivamente o direito, mas encontri-lo na sociedade, pois ter a liberdade

32 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 70.

33 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 70.

344 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 70.

345 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 67 1.
346 CAMARGO, Hermenéutica e argumentagio, p. 94.
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de buscar o direito vivo ndo significa ter a liberdade de seguir livremente seus

instintos de justiga.

A corrente do direito livre contrapunha-se ao formalismo da metodologia
hermenéutica tradicional (que acreditava na possibilidade de uma aplicagio
logica do direito), pois, em vez de exigir decisdes formalmente adequadas (ou seja,
extraidas do sistema de normas e conceitos), passou a exigir decisGes
materialmente adequadas (ou seja, adequadas aos padrdes de justica dominantes na
sociedade). Sustentando que era impossivel reduzir a atividade do juiz a uma
aplicagio silogistica de normas a fatos, conclamava os juizes a adaptarem suas

decises as necessidades sociais.

Porém, a rejeigio da metodologia silogistica tradicional nio era movida
pela negacio da necessidade de um método, mas pela crenga de que era preciso
construir novos métodos, que possibilitassem a tomada de decisdes
materialmente adequadas. Tratava-se, pois, da busca de uma renovacio
metodoldgica, que substituisse o positivismo conceitualista e pandectistico por
um positivismo socioldgico, trocando um padrio cientifico por outro, mas sem
abandonar a idéia de que a atividade judicial deve ser mais aplicativa que

criativa.

A expressdo direito livre, porém, foi retomada por juristas que defendiam
posi¢des mais radicais, especialmente por Herman Kantorowicz, que
afirmavam “a existéncia de um direito livre anterior, vivo e espontaneo,
contraposto ao direito ditado pelo Estado”#, criado pela decisdo juridica dos
cidadios, pela atividade dos tribunais e pela ciéncia do direitos. Portanto, nio
apenas a sociedade, mas também os tribunais e os juristas eram vistos como
agentes criadores do direito, o que implicava a admissio de que o juiz poderia
decidir sem estar balizado por critérios normativos ou cientifico previamente

fixados.

Convém observar que, definido com tal grau de radicalidade, o titulo
movimento do direito livre ndo poderia englobar o proprio inventor da expressio

direito livre, dado as idéias de Ehrlich apontarem antes para um positivismo

341 WARAT, Introdugio geral ao direito, vol. 1, p. 80.
38 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p.70.
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socioldgico que para o voluntarismo judiciario defendido por Kantorowicz.
Tudo isso torna a expressio direito livre bastante vaga e muito sujeita a servir
como rotulo genérico para englobar todos os juristas que apontavam para uma
renovagio nos métodos tradicionais*. Por isso, é sempre necessario interpretar

com cuidado o sentido em que cada autor utiliza essa expressio.

Em sua ala mais radical, o movimento do direito livre rompe até mesmo
com o positivismo sociologico, pois em vez de ter uma inspiragdo cientificista
(como era a de Ehrlich), opunha-se ao racionalismo cientifico e acentuava o
papel da vontade, do sentimento e da intui¢io. Nessa medida, aproximava-se
mais de teorias bastante céticas com relacio a racionalidade cientifica, tais como
as dos filosofos Friedrich Nietzsche e Arthur Schopenhauer. Essa vertente mais
radical do movimento do direito livre era cética ndo apenas em relagio a
metodologia tradicional, mas a propria idéia de que era possivel chegar a

decisOes justas a partir da aplicagio de uma metodologia predefinida.

A crenga de que era impossivel construir uma metodologia que garantisse a
justica da decisio fez com que se defendesse para o juiz o direito de buscar
livremente a decisio eqiitativa. Porém, convém ressaltar que, por maior que
fosse o ceticismo em relagio a metodologia tradicional, os defensores do direito
livre ndo colocaram em xeque a idéia de que existia uma solugdo correta, que
poderia ser alcancada fosse por um método alternativo (especialmente pela
analise cientifica do direito vivo), fosse pela aplicagio de critérios de eqiiidade

que ndo se deixam reduzir a um método.

Portanto, essa corrente buscou liberar os juristas das amarras estritas da lei
e do método, mas apenas porque acreditavam que essa liberdade era um
pressuposto para que fosse possivel aos juizes buscar a solugdo correta para os
conflitos sociais. Nessa medida, percebe-se que mesmo os defensores mais
radicais do direito livre ndo defenderam um abandono da busca da decisio corveta,

mas simplesmente ofereceram novos critérios de correcio

Esses novos critérios, porém, ndo possibilitam a construgio de um método

dogmatico que orientasse a busca da solugdo correta, pois a adequagio

3 Jsso é feito, por exemplo, por Francesco Ferrara. [vide FERRARA, Inferpretacio e

aplicacao das leis, pp. 166 e ss.
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valorativa ndo seria fruto da aplicagio de uma metodologia, mas de uma
capacidade do juiz de identificar a solugdo correta. Portanto, essa teoria
somente pode gerar bons resultados na medida em que o juiz seja capaz de
perceber, de forma intuitiva e direta, qual seria a solugdo correta do caso, o que
conduziria a um grande nivel de subjetivismo nas decisdes judiciais. Nessa
medida, como bem aponta Warat, a mesma mitificagio que a Escola da Exegese
fazia do legislador (colocando os seus atos acima da possibilidade de
questionamento por crer que eles representavam a vontade geral) era feita pela
escola do direito livre, mas em relagdo ao juiz, pois confia a ele a missdo de
eliminar os ingredientes ultrapassados da lei, como se ele fosse um ser capaz de
perceber a realidade de maneira correta (pois, caso contrario, como poderia ele
corrigir as leis?).30

Nessa medida, a escola do direito livre parece ocultar (ou ao menos nio
atentar adequadamente para) o fato de que o juiz, longe de ser um sujeito
individual e autonomo, é membro de setores sociais especificos e representa
ideologias determinadas. Assim, ao defender que o juiz pode buscar livremente
o direito, podem justificar que ele “livremente” julgue um caso de acordo com
os interesses sociais de que partilha e os valores ideologicos que ele representa e
cujo conjunto ele chama de justica. Ademais, parece exageradamente ilusorio
acreditar que se trata de um escolha verdadeiramente /ivre o fato de um juiz que
aplicar /ivremente critérios valorativos que ele nio escolheu livremente, ja que os
nossos conceitos de justica sio em grande parte definidos pelos padrdes
ideoldgicos que nos sio transmitidos independentemente de nossa vontade e

que passam a constituir a tabua de valores com as quais medimos o mundo.

Além disso, a atribuigio aos juizes de uma tamanha liberdade deciséria foi
rejeitada pela maioria dos juristas em virtude de contrapor-se a seguranca
juridica, que é o valor fundamental dos sistemas juridicos liberais. Mesmo
autores da época influenciados pela linha sociologica, como Heck, afirmaram
que “un derecho del juez a modificar la ley es incompatible con el postulado de
la seguridad juridica y con la autonomia de la comunidad de derecho”s:.

Porém, embora sejam poucos os juristas que deixam de apontar sérias

330 \WARAT, Introducio geral ao direito, vol. 1, p. 80.
35t HECK, E/ problema de la creacion del derecho, p. 67 .
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vicissitudes no voluntarismo exacerbado dos seus membros mais radicais,
também ¢ verdade que mesmo os seus criticos tendem a reconhecer a
importancia dessa corrente tanto na critica a0 pensamento hermenéutico
tradicional quanto no reconhecimento da parcela criativa da atividade
judicial. Por tudo isso, a avaliagdo contemporanea do movimento do direito
livre envolve normalmente a admissio da procedéncia das criticas dirigidas as

teorias tradicionais, acompanhada de uma recusa a alternativa que ele propde.

¢) Escola socioldgica norte-americana

A jurisprudéncia sociologica norte-americana (Sociological jurisprudence) surgiu
em oposi¢io tanto ao jusnaturalismo como ao positivismo normativistass.
Contra o idealismo jusnaturalista, ela afirmou a nogdo positivista de que o
direito é fruto da sociedade e sustentou que a sua compreensio deve ter base em
uma analise de fatos empiricos e nio em pressuposi¢des metafisicas. Contra o
normativismo e o formalismo da jurisprudéncia analitica, o realismo sustentou
as nogdes socioldgicas de que o direito nio pode ser apreendido como um
sistema logico de conceitos nem aplicado de maneira silogistica, mas deve ser
visto como um instrumento social voltado a concretizacio de finalidades
ligadas ao interesse publico e operado de forma a garantir a efetivagio desses
objetivos sociais. Essa dupla oposi¢do pode ser apreendida claramente em um
dos textos mais célebres da corrente socioldgica, contido nos primeiros
paragrafos do livro The Common Iaw, no qual Oliver Wendell Holmes afirma:

The object of this book is to present a general view of the Common Law. To
accomplish the task, other tools are needed besides logic. It is something to
show that the consistency of a system requires a particular result, but it is not
all. The life of the law has not been logic: it has been experience. The felt
necessities of the time, the prevalent moral and political theories, intuitions of
public policy, avowed or unconscious, even the prejudices which judges share

with their fellow-men, have had a good deal more to do than the syllogism in

322 Vide LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p.73, FERRARA, Interpretagio e aplicacio das
leis, pp. 127 e ss., PEREIRA, Instituicies de direito civil, p. 133.

3 A vertente anglo-saxi do positivismo normativista ¢ chamada normalmente de
jurisprudéncia analitica (ou escola analitica de jurisprudéncia) e teve em Austin seu

tebrico mais destacado.
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determining the rules by which men should be governed. The law embodies
the story of a nation”s development through many centuries, and it cannot be
dealt with as if it contained only the axioms and corollaries of a book of
mathematics.

Embora Holmes seja o precursor da jurisprudéncia socioldgica, seu
principal tedrico foi Roscoe Pound. Pound adotava uma perspectiva
fortemente teleoldgica, o que transparece claramente na sua famosa afirmagio
de que a ciéncia juridica deveria ser uma espécie de engenharia social, uma
disciplina que desenvolvesse ferramentas voltadas a fomentar o progresso da
sociedade. Portanto, a pratica juridica nio deveria estar direcionada
principalmente para a aplicagio de normas, mas para a satisfagdo dos interesses

sociais mais relevantes.

Nesse sentido, Pound chegou a afirmar: “me limito a considerar el
Derecho como una institucion social para satisfacer necesidades sociales — las
pretensiones y demandas implicitas en la existencia de la sociedad civilizada —
logrando lo mas posible con el minimo de sacrificio, en tanto en cuanto pueden
ser satisfechas tales necesidades o realizadas tales pretensiones mediante una
ordenacion de la conducta humana a través de una sociedad politica

organizada”s.

Outro jurista de destaque nessa corrente foi Benjamin Cardozo, segundo o
. ., ,

qual, no processo decisorio dos juizes, a logica desempenhava um papel
subordinado. Para Cardozo, o juiz tinha a obrigagio de valorar interesses
contrapostos com o objetivo de alcangar o maior equilibrio social possivel,
sendo que usualmente ele precisava escolher entre duas ou mais possibilidades
logicamente possiveis. Dessa forma, ndo lhe bastavam as regras da logica nem
critérios cientificos predeterminados, pois essa eleigio valorativa seria

necessariamente influenciada por “instintos heredados, creencias tradicionales y

3s¢ HOLMES, The common law, p. 1.
335 POUND, Introduction to the Philosophy of Law, 1922, p. 99. Citado por BODENHEIMER,
Teoria del derecho, p. 352.
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convicciones adquiridas y por su idea general de la vida y su concepcién de las

necesidades sociales”.3s6

Percebe-se, assim, que a jurisprudéncia sociologica acentuava o papel

criativo dos juizes e evidenciava os limites do pensamento silogistico que
. A . o« . . ’ 4

marcava as teorias hermenéuticas tradicionais da época. Porém, embora
recusasse a idéia de que o direito se deixa apreender por um método logico-
. , . . . A . . ;. ~ . « 7 .
silogistico, a jurisprudéncia sociologica nio deixa de oferecer um critério
hermenéutico fundado na idéia de interesses sociais que devem ser garantidos

pelos juristas.

Capitulo V - Neopositivismo
1. Entre politica e direito

a) A politizagio velada do discurso hermenéutico

A crescente divergéncia entre as expectativas sociais e as solugdes juridicas
ndo instaurou uma crise de eficicia (sentida como uma incapacidade de conferir
efetividade as proprias normas), nem de efiiéncia (sentida como uma
: : : g e g
incapacidade de fazer com o que o sistema juridico opere sua propria dinamica
interna). Essas sdo crises ligadas a nossa situagdo atual, que tem a ver com a

: . .. . . :
configuragio que o direito positivo adotou em resposta a crise da virada do

, A N
século, e a hermenéutica atual precisa lidar com esses problemas do presente.
Porém, naquele momento, o que ocorreu foi uma crise de legitimidade instaurada a
partir do momento em que o direito passou a oferecer respostas formalmente
adequadas com o sistema vigente, mas incompativeis com valores sociais que se

tornavam dominantes.

Nio se tratava, portanto, de uma crise do discurso hermenéutico, mas de uma

. ’ . . . . ~
crise do proprio discurso normative, pois o problema de base nio estava nas
questdes interpretativas, € sim no proprio tratamento que o direito positivo
atribuia aos fatos. Portanto, essa ndo era uma crise capaz de ser resolvida por
meio uma alteracdo nos modelos hermenéuticos, como efetivamente n3o o foi.

O que colocou um fim a essa crise foi a alteragdo das bases constitucionais, com

% Cardozo, The nature of the judicial process, 1921, pp. 96 e 135. Citado por
BODENHEIMER, Teoria del derecho, p. 356.

284



a passagem do Estado liberal para o Estado social e a conseqiiente instaura¢io de um
novo direito positivo, que ampliava a intervengio estatal em nome dos direitos

fundamentais de segunda geracgio.

Mas esse transito somente comecou a ocorrer na década de 30, e se
consolidou na década de 50, com a instauragio no pés-guerra dos estados
democriticos de direito que tentaram equilibrar a o intervencionismo dos Estados
sociais com o respeito democratico aos valores liberais de igualdade e liberdade.
Antes disso, a forga inercial do sistema era mais forte que os movimentos de
alteracio legislativa, mas isso ndo significou que os juristas permaneceram
: . o : .
inertes a crise de legitimidade, que eles tentaram resolver mediante a alteragdo
do tnico elemento que eles tém em suas mios: o discurso hermenéutico. Ja que ndo
era possivel modificar judicialmente o texto do direito positivo, restava mudar

o proprio direito por meio da alteragio do sentido atribuido a esses textos.

Foi esse o grande movimento que ocorreu na hermenéutica no inicio do
século XX, capitaneada pelas vertentes sociologicas que buscaram tornar o
discurso juridico permeavel aos outros discursos sociais, de tal forma que a
percepgio tipica da época é a de que elementos juridicos (ou seja, normativos)
precisavam ser articulados com elementos metajuridicos (sociologicos, éticos,
psicolégicos, econdmicos, etc.). Esse processo colocou em xeque o primado do
discurso puramente deontoldgico, que dominou a cultura juridica do século
XIX, tanto nas vertentes ligadas ao legalismo exegético quanto naquelas derivadas

da sistematicidade da jurisprudéncia dos conceitos.

Assim, ele marcou o inicio da crise de uma determinada #rudicio juridica, que
enxergava o direito como um sistema coerente de normas cujo contetido
poderia ser identificado pelos agentes mediante uma investigagdo
metodologicamente controlada. Essa tradi¢do, que chamamos neste trabalho de
hermenéntica juridica moderna, o1 revolucionaria ao seu tempo, na medida em que a
legalizagdo do direito envolveu o rompimento com os elementos juridicos
herdados do periodo feudal e permitiu a elaboragio de um direito uminista,
centrado na figura do individuo (o sujeito de direito) e nos direitos de liberdade
e igualdade. Entretanto, o sistema juridico liberal nio oferecia categorias

capazes de lidar com os problemas sociais decorrentes dos processos correlatos
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de industrializagdo e de urbanizacio, que alteraram profundamente as relagdes

sociais, especialmente no campo do trabalho e da familia.

Assim, a inaceitabilidade po/itica das solugdes juridicas levou uma série de
juristas a politizar o discurso juridico, introduzindo nele uma série de
elementos teleoldgicos que lhe eram estranhos a hermenéutica liberal do século
XIX, que buscou a todo custo construir um discurso juridico que se diferenciasse
do discurso politico € do moral. Se a hermenéutica é o metadiscurso com o qual
atribuimos sentidos as nossas praticas, a hermenéutica juridica moderna foi
uma tentativa de reduzir o sentido da atividade juridica a um processo racional
e metddico de aplicagio de normas positivas a fatos concretos. Contudo, a crise
de legitimidade do Estado liberal e do seu direito rompeu essa pureza
deontolédgica do campo juridico, mediante a introdugio de uma argumentagio

finalistica que efetivou uma espécie de politizacio do discurso juridico.

Porém, essa politizagdo nio foi feita de maneira aberta, pois, com excegio
de Magnaud e do jovem Kantorowicz, os teéricos de inspiragdo sociologica
ainda eram herdeiros do iluminismo e estavam demasiadamente vinculados ao
ideal de seguranga juridica para que pudessem reconhecer que a atividade dos
juizes tinha um cunho politico e voluntarista. O que se buscava nio era romper
com a seguranga garantida por uma metodologia hermenéutica racional e
cientifica, mas introduzir uma nova medotologia, que fosse tdo ou mais segura
que a anterior, mas que fosse mais justa. Esse movimento de abertura tentava
equilibrar a inseguranca gerada pelo rompimento da literalidade com uma
espécie de meta-seguranca: era preciso modificar a interpretagdo do direito, mas
sempre a partir de parametros objetivos. Assim, a ruptura do normativismo
legalista ndo foi conduzida em nome de um irracionalismo romantico, mas foi
inspirada por um racionalismo que acreditava que a metodologia cientifica
poderia oferecer parametros seguros para uma atividade judicial fundada em

argumentos teleologicos.

Nessa medida, nio houve uma rejei¢io absoluta do normativismo, mas
uma mitigagio da argumentagdo puramente deontologica, mediante teorias a
atribuigdo de diversos graus de peso a uma argumentagio teleoldgica fundada
em elementos extraidos das ciéncias sociais. Por isso, nio havia uma teoria

socioldgica, mas varias teorias de inspiragio sociologica, cada uma delas
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tentando equilibrar justica e seguranca de uma maneira adequada. Para alguns,
como Gény, a seguranca juridica era um principio a ser garantido de maneira
tdo forte que ele somente admitia os argumentos sociologicos para a solugio de
lacunas. Para outros, a lei deveria ser preservada mas o direito deve ser
compreendido sempre de maneira finalistica, o que implica que a compreensio
de cada norma devera levar em conta os objetivos sociais que ela visa a garantir.
Essa é, por exemplo, a postura da jurisprudéncia sociologica norte-americana.
Ja o movimento do direito livre defendia, com Ehrlich, que a busca da justica
pode levar o jurista & ultrapassar os limites da lei e buscar o dirito vivo nio-

estatal.

Em todas essas concepgdes, a tentativa de garantir os ideais de justica e
equidade leva a um gradual distanciamento da literalidade da lei ou do proprio
direito legislado, mas sempre com base em uma metodologia cientificista. Por
mais que fossem conscientes dos limites do pensamento silogistico e ja nio
defendessem que os juizes poderiam extrair racionalmente do sistema
normativo solugdes juridicas para todos os casos concretos, essas concepgdes
tampouco afirmaram que os juizes deveriam decidir os casos conforme suas
concepgdes pessoais de justica. Nenhuma dessas correntes defendia um
irracionalismo nem um subjetivismo, mas sim uma nova espécie de
positivismo: um positivismo socioldgico, que incorporasse ao pensamento

juridico os influxos das outras ciéncias sociais.

Somente com a jurisprudéncia sentimental de Magnaud e a radicalizagdo do
movimento do direito livre feita por Kantorowicz € que se defendeu o
rompimento de uma busca metodologica e se advogaram as teses anti-
racionalistas de que o juiz deveria decidir com base em sua consciéncia juridica.
Porém, essa foi uma op¢do minoritaria e com pouca repercussdo pratica, na
medida em que implicava substituir o fetichismo da norma por uma

mistificagdo das capacidades do juiz de identificar as solugdes justas.

Entretanto, tiveram influéncia crescente as linhas sociologicas mais
moderadas como as de Gény, Ehrlich e Pound, que buscavam estabelecer
critérios metodoldgicos razoavelmente seguros para orientar o juiz na aplicagio
do direito segundo critérios de justiga social. Esses discursos tiveram grande

penetragio no imaginario dos juristas, na medida em que eles forneciam
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elementos que possibilitavam um enfrentamento hermenéutico da crise de
legitimidade que o direito vivia. As categorias elaboradas por essas vertentes
permitiram articular argumentos deontoldgicos € argumentos Zeleoldgicos, por meio
dos quais os interesses e finalidades sociais puderam ingressar no discurso
juridico. Com isso, a partir do inicio do século XX, varias idéias dominantes
até meados do século precedente passaram a ser sistematicamente recusadas
(como as nogdes de que in claris cessat interpretatio € de que fiat justitia, pereat mundus)
ou tiveram sua importancia imensamente reduzida (como as referéncias a

vontade do legislador).

b) O esclarecimento da politizagao

Os juristas vinculados as principais correntes de viés teleoldgico tinham
objetivos politicos evidentes, mas a realizagio dessas finalidades tipicamente
nio era buscada por meio da politizagio “a la Magnaud” do discurso juridico,
mas sim por meio da elaboragio de um conhecimento cientifico
simultaneamente #eleoldgico, histdrico € objetivo. Assim, para os problemas derivados
do modelo juridico iluminista, a solugio proposta foi uma radicalizagio do

proprio iluminismo, naquilo que ele tem de racional e cientificista.

E foi essa vinculagio ao iluminismo, que acredita religiosamente nas
potencialidades emancipatérias da razdo, que impediu esses tedricos de ver que
o que eles promoviam ndo era uma nova onda de cientificizagio, mas uma
verdadeira politizagio do discurso hermenéutico. Uma politizagio relevante,
inscrita em um momento historico de crise de legitimidade e que desempenhou

. . . 4 4
um papel renovador muito importante para a sociedade da época. Porém,
tratou-se de uma politizagdo velada, pois ela foi realizada mediante a introdugio

de novos critérios de verdade e nio mediante critérios autonomos de justica.

Esse velamento terminou conferindo a esses discursos um viés
profundamente ideo/dgico, no sentido negativo do termo, pois tratava-se do uso
de um linguajar cientifico para encobrir as posturas politicas subjacentes. E foi
assim que o positivismo socioldgico terminou sendo bastante infiel com sua

e e : -
propria cientificidade, na medida em que buscava encontrar em uma analise
descritiva  da sociedade os padrOes prescritivos corretos a serem aplicados pelos
juristas, como forma de corrigir teleologicamente os desvios axiologicos da

legislagio. Assim, foi construida uma aporia: os juristas propuseram para a
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ciéncia do direito um desafio que ela é incapaz de enfrentar sem que seja

desnaturada como ciéncia, no sentido positivista.

Esse amalgama entre teleologia e deontologia e entre normas e fatos foi
considerado por muitos juristas como um avango da teoria juridica rumo 2
garantia da justica. Entretanto, as diversas concep¢des que mesclavam legalismo
e sociologismo tipicamente nio tinham um grande rigor cientifico,
especialmente porque havia uma tendéncia de representar questdes ideologicas
(que envolviam preferéncias politicas e ideais de justiga) como questdes logicas

(que envolviam analises cientificas e raciocinios dedutivos).

A idéia de que o respeito aos interesses sociais deveria prevalecer sobre a
observancia dos padrdes da logica podia servir como base para um discurso
dogmatico percebido como justo, porém dificilmente deixa-se articular com a
pretensio de construir uma ciéncia do direito nos moldes positivistas. Isso
ocorre especialmente porque a maioria das tendéncias socioldgicas tendia a
afirmar que o jurista ndo deveria simplesmente descrever o direito como ele
era, mas que ele tinha a funcio criativa de converter o direito positivo naquilo

que ele deveria ser.

Porém, esse modo de ver o direito implica a crenga de que o jurista, ao
conhecer a sociedade, pode identificar os valores de justica. Com isso, embora
essas teorias superem o anti-historicismo das teorias jusnaturalistas (na medida
em que se fala em valores de justica construidos historicamente e nio em
valores de justica universalmente validos), o sociologismo do inicio do século
XX partia do pressuposto de que existia, na sociedade, um modelo correto de
justica que pode ser conhecido a partir de uma analise cientifica. Ora, essa
pressuposi¢do nio é minimamente adequada a complexidade das modernas
sociedades, divididas em grupos os mais diversos, cada qual como valores

proprios e diversos.

Em uma sociedade complexa, a afirmagio de que uma norma é socialmente
justa nio passa de uma formula vazia, pois nio existe uma concepgao uniforme
de justica, mas uma rede de valores polifénicos. Portanto, partir da idéia de que
o cientista social é capaz de definir os valores de justi¢a corretos implica adotar
um pressuposto epistemologicamente zngénno (quando as pessoas realmente

acreditam que os seus valores pessoais sdo os valores socialmente corretos) ou
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cinico (Quando as pessoas sabem que os seus valores sio subjetivos, mas os tratam
. : D : - R

como objetivos, na tentativa de justificar a sua imposi¢io heterdnoma). De

uma forma ou de outra, a possibilidade de construir uma ciéncia do direito se

perde, pois ela se transformaria em uma concepgio ideoldgica inconsciente

(quando ingénua) ou em uma distor¢do consciente da realidade (quando cinica).

Todas as concepgdes sociologicas do direito postulam uma ligagdo entre o
sere O dever que soa como um novo jusnaturalismo: em vez do jusnaturalismo fixista
do iluminismo, trata-se de um jusnaturalismo socioldgico, em que os valores
socialmente dominantes sdo tratados como naturalmente validos. Assim, por
mais que os influxos socioldgicos tenham possibilitado a critica dos sentidos
impostos pela lei, eles ndo criaram nenhum tipo de salvaguarda contra os
valores socialmente dominantes. E nio € demais lembrar que o jusnaturalismo
dos iluministas foi justamente um instrumento para contrapor-se a tradi¢io
dominante durante a época feudal, e que a vinculagdo entre justica e valores
dominantes somente tem potencial emancipatorio quando os valores que
orientam a atuagio politica se afastam dos valores sociais. Porém, a postulagio
de que ha um nexo 1ogico, e nio ideologico, entre os valores sociais e a justiga
significa uma espécie de dogmatica que, em nome de uma heteronomia social,

ndo deixa espago algum para a autonomia dos sujeitos.

Assim, as variadas teorias sociologicas defendiam que a atividade dos
juristas ndo deveria limitar-se a descri¢do do direito positivo, mas exigiam dele
um engajamento ao processo de adaptar o direito a um determinado modelo
racional de organizagio social. Nessa medida, os pressupostos tedricos das
concepgdes sociologicas, por mais que fossem adequados ao seu momento
histérico (que exigia a ruptura da literalidade da sistematicidade, como
imperativos da reconstrugdo de uma legitimidade democratica), ndo deixavam
de ser um discurso claramente ideoldgico (pois apresentavam seu

posicionamento politico como uma necessidade cientifica).

E, como toda teoria critica que ndo assume claramente os pressupostos
valorativos em que € calcada, os discursos sociologizantes (0w economicizantes, ou
psicologizantes, ou tudo isso a0 mesmo tempo) tiveram uma grande densidade

- " : , . ..
politica, mas uma fragilidade epistemologica gritante. E foi justamente essa

fragilidade epistemoldgica, revelada na falta de um delimitagio adequada tanto
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do objeto quanto do método, que moveu juristas de viés analitico a
empreenderem a busca de construir um discurso verdadeiramente cientifico,
dentro dos padrdes positivistas de ciéncia, que a época se tornavam cada vez
mais ligados ao neopositivismo logico do Circulo de Viena e do primeiro

Wittgenstein.

E dentro desse contexto que devemos entender a reagdo de Kelsen ao que
ele identificou como uma politizagdo da ciéncia juridica baseada em uma

. . ., A . \ /e . ~
equivocada mistura entre politica e ciéncia. E, devido as varias incompreensdes do
pensamento kelseniano, € preciso ressaltar que a sua revolta nio era contra a

e : C : , . : ,
politizagdo do discurso juridico (cujo aspecto politico era inescapavel), mas
contra a utilizagdo de argumentos pseudo-cientsficos, que nio desnaturavam o
carater politico do direito, mas o carater racional da ciéncia juridica. A revolta
de Kelsen nio era contra o fato de o direito ser como é, mas contra o fato de os
juristas da época utilizarem argumentos pretensamente cientificos para atribuir

as suas preferéncias politicas o valor objetivo de uma verdade cientifica.

¢) O neopositivismo aplicado ao direito

Assim, ao defender que a ciéncia do direito deveria ser um conhecimento
descritivo acerca do direito existente, Kelsen somente poderia enxergar nos
discursos sociologizantes uma espécie de ideologizagio da teoria juridica.
Justamente por isso, ganhou espaco a distingdo entre politica do direito e ciéncia do
direito, sendo a primeira uma espécie de atividade ideologicamente engajada e a
segunda uma forma de conhecimento adequado aos canones cientificos. E uma
tal ciéncia do direito simplesmente nio existia, pois todas as teorias juridicas da
época eram deriva¢les pseudo-cientificas de uma base ideologica oculta nos

pressupostos da teoria.

Para ele, os novos discursos confundiam politica e direito, ser e dever-ser,
veracidade e validade, a um tal ponto que ndo passavam de discursos ético-politicos
travestidos de discursos cientificojuridicos. Por isso mesmo, a virada sociologica do
inicio do século XX nio representava para ele um movimento de cientifizagdo
do campo do direito, mas uma mistura eclética e vazia entre normativismo e
sociologismo, que terminava por subordinar a pesquisa juridica a critérios
Cr s : : : :
ideologicos e por impedir o desenvolvimento de qualquer conhecimento

verdadeiramente cientifico sobre o direito.
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A idéia de que era possivel resolver conflitos valorativos (e portanto
ideologicos) com base em critérios cientificos (que deveriam ser logicos),
parecia completamente sem sentido para os defensores do positivismo
formalista do inicio do século XX. Para eles, as diversas tendéncias sociologicas
representavam uma tentativa, ainda que inconsciente, de sustentar premissas
ideolégicas como se fossem conclusdes cientificas, o que significava revestir
com um falso manto de cientificidade as concepg¢des politicas e morais

subjacentes a cada concepgio tedrica.

Por isso mesmo, Kelsen se dedicou a elaborar um discurso puramente
normativo, em que os valores politicos e éticos fossem deixados em seu devido
lugar: na politica e na ética, e ndo em um discurso que pretendesse ter um
carater cientifico. No campo da hermenéutica, esse novo positivismo em que
ele estava engajado (e que podemos chamar de negpositivismo), exigia o abandono
da visdo idealista dos modelos tradicionais, que, em vez de explicar o que os
juristas fagem ao interpretar, limitavam-se a dizer o que os juristas deveriam fager
ao interpretar. Em outras palavras, era preciso desenvolver uma hermenéutica
descritiva (que explique adequadamente o que os juristas efetivamente fazem
quando interpretam as normas), em vez de uma hermenéutica prescritiva (que

criava metodologias de interpretagdo para orientar as atividades dos juristas).

As teorias tradicionais apresentavam a interpretagdo como um ato
meramente cognitivo, por meio do qual o intérprete esclarecia racionalmente o
. . e . Vi . ~ /4
significado das normas juridicas. Essa concep¢do também estava presente nas
: s : : .
teorias teleo-sociologicas, as quais, embora tenham desenvolvido critérios
hermenéuticos que exigiam dos juristas um papel mais ativo, continuaram
partindo da premissa de que havia uma solugio correta para cada caso, a qual
: : -
poderia ser encontrada a partir de uma analise adequada, e normalmente
orientada por critérios cientificos, dos interesses sociais envolvidos em cada
conflito. Evidencia-se, entdo, que as tendéncias sociologicas do inicio do século
XX admitiam um papel mais a#ivo por parte do juiz, mas raramente estiveram

dispostas a reconhecer-lhes um papel criativo.

Mesmo dentro do movimento do direito livre o que se defendia nio era a
liberdade do juiz para criar subjetivamente o direito, mas a liberdade para

basear-se no direito espontaneamente criado pela sociedade — o direito vivo de
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que falava Ehrlich — e para julgar de acordo com os interesses sociais. Porém,
nenhuma corrente sociolégica chegou a defender que o juiz deveria ser livre
para seguir suas preferéncias subjetivas e decidir do modo que desejasse. O que
se defendia era justamente o contrario da liberdade subjetiva, pois tanto as
escolas vinculadas ao positivismo sociolégico™’ quanto as tradicionais
compartilhavam o pressuposto de que era preciso oferecer aos juizes critérios
cientificos que orientassem a sua atividade decisoria. Nessa medida, ndo deve
causar espécie o fato de que a discussio mais relevante do inicio do século XX
foi o debate acerca da metodologia hermenéutica correta, o que deixou
praticamente de lado uma discussio mais aprofundada sobre até que ponto
seria possivel submeter a aplica¢io do direito a padrdes racionais inspirados nos
meétodos cientificos. Reflexdes mais contundentes sobre esse ponto afloraram
apenas nas deécadas de 1920 e 1930, quando uma espécie de antidogmatismo

opOs-se tanto as dogmaticas legalistas quanto as socioldgicas.

O principal representante dessa oposi¢io ao sociologismo eclético e ao
legalismo tradicional foi Hans Kelsen, que afirmava, na década de 1920, que
“hoje em dia ndo existe quase nenhuma ciéncia especial, em cujos limites o
cultor do direito se ache incompetente. Sim, ele acha que pode melhorar sua
visio do conhecimento, justamente conseguindo pedir emprestado a outras
disciplinas. Com isso, naturalmente, a verdadeira ciéncia do direito se perde”ss.
Kelsen, portanto, nio se opunha ao desenvolvimento de outras ciéncias sobre o
direito, mas ao “sincretismo metodico” que misturava os varios conhecimentos
sem ter em vista as peculiaridades de cada um e, na época, tendia a subordinar
todos os raciocinios normativos a questdes ideologicas e, com isso, gerar uma

pseudo-ciéncia do direito, em lugar de uma verdadeira ciéncia normativa.

Assim, contrariando as tendéncias sociologistas da época, Kelsen propds a
revitalizagdo de um pensamento normativista sobre o direito, a partir de uma
perspectiva que, como descreve Luis Alberto Warat, nio deveria responder

nem a questdo socioldgica acerca de como os juristas efetivamente pensam o

337 Nas quais ndo cabe incluir a ala radical do movimento do direito livre, dado que a
inspiragio voluntaristica e subjetivista dessa corrente era anticientifica e ndo
propriamente sociologica.

38 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 52.
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direito nem ao problema ideoldgico de dizer como o direito deveria ser, mas
deveria simplesmente definir como se poderia pensar cientificamente o direito
enquanto um sistema de normas. Nasceu, entio, a célebre teoria pura do

direito.

A Teoria pura do direito, formulada pelo jurista austriaco®® Hans Kelsen, foi
desenvolvida no primeiro pds-guerra e tinha como objetivo ser uma teoria
cientifica acerca do direito positivo. Para Kelsen, as tendéncias sociologistas do
inicio do século XX levaram muitos juristas a encarar o direito como um fato
social determinado pelo modo efetivo de constituigio da sociedade e a
limitarem seus estudos a investigagdo dos aspectos economicos e sociais que
condicionavam a criagdo e aplicagio das normas juridicas. Essa excessiva
concentragdo nos aspectos sociologicos e politicos fez com que se perdesse de

vista que era preciso haver também uma ciéncia normativa do direito®®.

Embora admitisse expressamente que existia uma conexao estreita entre o
direito, a sociologia, a ética e a politica, Kelsen sustentava que uma mescla
acritica e desordenada desses varios ramos do saber, em vez de gerar um
conhecimento mais profundo, terminava por causar um sincretismo
metodologico que obscurecia a ciéncia juridica e colocava em risco a sua
autonomia¥!, Por esse motivo ele contrapos-se as tendéncias sociologizantes de
sua época, sustentando a necessidade de se estabelecer uma ciéncia positivista
que tivesse como objeto as normas juridicas enquanto regras obrigatOrias e nio

os fatos sociais que condicionam a sua criagio ou aplicagio.

Além disso, Kelsen percebeu que varias das teorias ditas cientificas nio
passavam de pseudociéncia, pois, em vez de descreverem o direito tal como ele
¢, descreviam o modelo juridico que os seus membros gostariam que fosse

implantado na pratica. Nessa medida, embora essas concepgdes se

3% Kelsen nasceu em Praga, mas foi criado em Viena, quando ambas as cidades faziam

parte do Império Austro-Hingaro, que nio sobreviveu a I Guerra Mundial.

30 Neste contexto, a expressio toria normativa do direito ndo indica uma teoria que
. : ,

estabelece normas sobre como o direito deve ser (o que seria contrario todos os

pressupostos kelsenianos), mas uma teoria que estuda o direito sob um enfoque

normativo (e ndo sociologico, politico, ético, psicoldgico ou qualquer outro).

3¢t KELSEN, Teoria pura do direito, p. 52.
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apresentassem como cientificas, elas tinham bases ideologicas e nio
epistemolodgicas, o que as desqualificava enquanto ciéncias. Para escapar desse
sincretismo metodoldgico que obscurecia o préprio direito, Kelsen desenvolveu um
processo de purificagio da teoria juridica, cujo objetivo era estabelecer as bases
de uma teoria cientifica depurada de qualquer inten¢io ideologica e bem
delimitada frente as ciéncias que lhe s3o conexas. O resultado desse processo foi
batizado como Teoria Pura do Direito, que pretendia ser uma teoria cientifica
sobre as normas juridicas®® e que trazia uma inovadora descrigio do sistema

juridico e uma nova teoria da interpretagio.*®

2. A Teoria Pura do Direito

a) A estrutura do direito

O interesse de Kelsen era descrever o direito positivo, entendido este como
um conjunto de normas juridicas vdlidas. Porém, o que ele buscava nio era uma
descri¢io historica da evolucio de um determinado direito, nem uma descrigio
sociologica das razdes que moldam as transformagdes legislativas, nem uma
justificativa filosofica de um determinado critério de legitimidade. O objetivo

declarado de Kelsen era descrever o direito em geral, e ndo um ordenamento

32 Observe-se a pureza nio é uma caracteristica do direito, mas da teoria, o que
significa que Kelsen nio considerava o direito era um objeto puro nem que a criagio
do direito era isenta de interesses politicos nem que ele era desvinculado da estrutura
social ou politica de uma comunidade. Ele pretendia afirmar apenas que a ciéncia do
direito deveria ter um objeto e um método puros, ou seja, deveria estudar apenas as
normas, sem partir para consideragdes ideologicas, politicas, socioldgicas, psicologicas
ou quaisquer outras que escapassem a mera descri¢io do fenémeno normativo.

33 Como quase todo tedrico, Kelsen modificou varias de suas concepgdes ao longo do
tempo, de modo que alguns conceitos relevantes sio descritos de modo diverso em
suas principais obras, que sdo a 1* versio da Teoria Pura do Direito (1933), a Teoria
Geral do Direito e do Estado (1945), a 2* versio da Teoria Pura (1960) e a obra
postuma Teoria Geral das Normas (1973). As suas idéias sobre interpretagio, porém,
permanecem fundamentalmente as mesmas desde a publicagdo da 1° edi¢do da Teoria
Pura do Direito, o que torna dispensavel uma analise da concepgio hermenéutica
descrita em cada um dos livros citados e possibilita uma descrigio geral da teoria

kelseniana da interpretagio.
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juridico em particular’ de tal forma que ele somente poderia afirmar um

conceito formal de direito.

Ele sabia muito bem que qualquer tentativa de inserir um contetdo

;. . 7 1. . . .
necessario para as normas juridicas implicava a defesa de uma espécie de
jusnaturalismo, o que significava afirmar a existéncia de um direito construido
fora da histéria e com validade absoluta. Como um direito natural desse tipo
era incompativel com o historicismo e com o relativismo que orientam o
positivismo, Kelsen tentou construir uma teoria alternativa as concepg¢des

dominantes, sustentando um conceito puramente formal de direito.

Na medida em que era formal, esse conceito nio se vinculava a nenhum
conceito especifico e, justamente por isso, pretendia superar a mistura de teoria
e ideologia que impedia as teorias jusnaturalistas e sociologicas de se
constituirem como um conhecimento propriamente cientifico. Portanto,
Kelsen precisava de um conceito puramente formal de validade, que servisse

como critério para a identificagio objetiva de um sistema juridico.

Quando é possivel afirmar que uma regra é valida? Ao analisar essa
questdo, Kelsen percebeu que a validade de uma norma nio era uma
caracteristica que estava contida no proprio enunciado normativo, mas na sua
conex3o com outras regras. Isso acontece porque uma norma somente € valida
quando ela é elaborada, por uma autoridade constituida, seguindo parametros
definidos por uma outra norma. Examinemos, por exemplo, o caso de uma
sentenga judicial que determina ao vendedor de um automovel que ele deve
devolver parte do dinheiro pago pelo comprador porque o veiculo alienado
tinha um defeito oculto. Essa decisio somente sera valida se o contrato em que
ela se baseia for valido. Por sua vez, o contrato somente sera valido se
celebrado de acordo com as leis que regulam o contrato de compra e venda. E
essas leis somente serdo validas se houverem sido editadas com observancia de

todas as regras constitucionais sobre processo legislativo.

Esse exemplo evidencia tanto que ha uma ligagio de validade entre todas as
normas citadas (sentenga, contrato, lei, constitui¢io) quanto que essas regras

ndo estdo no mesmo plano. A constituigdo confere validade a lei, que confere

364 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 1.
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validade ao contrato, que confere validade a sentenga, que confere validade ao
ato da autoridade publica que dara cumprimento a essa decisio judicial. A
percepgio dessa diferenca de niveis leva Kelsen a concluir que “o ordenamento
juridico nio €, portanto, um sistema juridico de normas igualmente ordenadas,
colocadas lado a lado, mas um ordenamento escalonado de varias camadas de

normas juridicas”s,

Em virtude dessa estrutura escalonada, € possivel qualificar as regras
juridicas como superiores (quando elas conferem validade a outras) e inferiores
(quando elas recebem sua validade de outras normas). As normas juridicas,
portanto, ndo sdo superiores ou inferiores em si mesmas, mas superiores ou
inferiores umas em relagdo as outras. Por exemplo, a constitui¢do € superior as
leis, que sdo inferiores a constitui¢io mas superiores aos contratos. Ja os
contratos sio inferiores as leis mas superiores as sentengas judiciais que lhe dio
cumprimento. Assim, com exce¢do da constitui¢io (que sendo a norma mais
alta do direito positivo nio possui no ordenamento juridico nenhuma regra
superior) e das regras mais especificas da base do sistema (que ndo conferem
validade a outras normas, mas apenas a atos que lhe dio execugio), as normas

sdo simultaneamente superiores a algumas regras e inferiores a outras.

Para facilitar a compreensio dessa estrutura escalonada do ordenamento
juridico € bastante comum utilizar a metafora da piramide. Por vezes chega-se
mesmo chamar essa estrutura do ordenamento de pirimide de Kelsen, mas a
metafora da piramide, além de ser anterior a Teoria Pura do Direito (pois
remonta ao menos a Jurisprudéncia dos conceitos de Puchta), em momento
algum ¢é utilizada pelo proprio Kelsen. De qualquer forma é didaticamente util
a afirmacio de que as normas juridicas se organizam tal como se fossem
dispostas em uma piramide formada por uma série de estratos. No topo,
encontram-se as normas de maior hierarquia e generalidade e cada escalio
inferior € formado por normas mais especificas e de menor grau hierarquico.
Construida essa estrutura, podemos falar em normas superiores e normas
inferiores, sendo que a validade da norma inferior é sempre derivada da

validade da norma superior.

36s KELSEN, Teoria pura do direito, 1* versio, p. 103.
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b) A hermenéutica kelseniana

De acordo com a concepgio kelseniana, cada norma superior atribui a uma
determinada autoridade o direito de produzir uma norma inferior. Assim, a
norma superior nio determina completamente o contetido das normas
inferiores, mas atribui competéncia legislativa a um determinado agente, que
deve complementar o direito, mas sem extrapolar os limites de forma e
contetdo definidos pelas normas superiores. Dessa forma, Kelsen sustenta que
as normas superiores estabelecem apenas uma espécie de moldura dentro da
qual uma autoridade do Estado tem competéncia para tomar decisdes. “Dai
resulta que todo o ato juridico em que o Direito € aplicado, quer seja um ato de
criagdo juridica quer seja um ato de pura execugdo, €, em parte, determinado

pelo Direito e, em parte, indeterminado.”3e

Assim, como a determinagio do contetdo é sempre parcial, cada
autoridade constituida pelo ordenamento juridico dispde da liberdade de
preencher a moldura criada pela norma superior. Isso resulta em uma descrigdo
unificada da atividade juridica: o Congresso Nacional elabora leis dentro da
moldura criada pela Constituigdo; o Presidente da Reptblica edita decretos
dentro da moldura criada pelas leis; os cidadios podem celebrar contratos desde
que nio afrontem as outras normas do sistema; e os juizes criam normas para
regular os casos concretos que lhe sdo apresentados, dentro da moldura criada

por todas as normas gerais do sistema.

Nessa medida, as autoridades constituidas pelo ordenamento juridico
positivo realizam uma atividade simultaneamente executiva (porque a criagdo das
. . ’ 7 . ~ . . .
normas inferiores é uma espécie de execucdo das superiores) e produtiva (pois,
dentro da moldura, a norma superior nio determina o conteudo da inferior). A
~ 4 ~ « 2 . . .
exce¢do esta apenas nos agentes que estio na base da pirimide e que se limitam a

praticar atos de mera execugio.

Porém, mesmo a atividade dessas autoridades é parcialmente criativa, dado
que, como afirmou Kelsen, “mesmo uma ordem o mais pormenorizada
possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de

determinagdes a fazer”. Por exemplo, “se 0 0rgdo A emite um comando para

366 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 364.
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que o orgio B prenda o stdito C, o 6rgio B tem de decidir, segundo o préprio
critério, quando, onde e como realizara a ordem de prisio, decisOes essas que

ircunstancias externas que o Orgdo emissor do comando ndo
dependem de circunsta

previu e, em grande parte, nem sequer poderia prever.”s

Portanto, Kelsen rompe a distingio tradicional entre atividade legislativa e
atividade judicial, pois ele trata essas duas atividades como espécie do mesmo
género, que é o de criagdo de normas, por meio do exercicio de um poder
normativo atribuido por um determinado ordenamento juridico. Essa ousada
afirmagdo de que a aplicagio do direito é uma atividade sempre criativa
(embora nio completamente criativa) fez com que Kelsen rompesse a distingdo
tradicional entre a atividade legislativa e a atividade judicial. Ao afirmar que os
juizes nio se limitam a aplicar silogisticamente normas a fatos, mas que, dentro
da moldura estabelecida pelo sistema normativo, eles criam normas juridicas
para regular os casos que lhe sio submetidos, Kelsen é levado a concluir que a
atividade do juiz é praticamente idéntica a do legislador: ambos partem de
molduras predefinidas e, dentro de um certo campo de liberdade, criam novas
normas. E ambos, certas vezes, atuam fora da moldura que lhes é conferida e
essa criagdo originaria termina sendo admitida pelo proprio sistema, quando
nio ha instrumentos capazes de modifica-las. Assim, a diferenca entre essas
fungdes € de grau e nio de qualidade, na medida em que o legislador trabalha
com uma moldura mais ampla (para o Congresso Nacional, a unica moldura é
a Constituigio Federal) e regula hipdteses gerais, enquanto os juizes trabalham
com uma moldura mais restrita (que envolve todo o sistema juridico) e regulam

casos especificos.

E ¢é justamente ao defender o papel inerentemente criativo e politico dos
juizes que a teoria kelseniana mais se afasta das teorias hermenéuticas
tradicionais, que tentaram justificar cientificidade da atividade juridica na idéia
de que era possivel atribuir aos juizes uma tarefa apenas intelectiva: a aplicagio
de normas a casos concretos, mediante métodos predeterminados. Porém, as
descrigdes da atividade judicial oferecidas pela hermenéutica tradicional (que a
descreviam como neutra, cientifica, objetiva, nio-criadora, etc.) certamente

pareciam cada vez mais estranhas aos juristas, tal a sua divergéncia com as

3¢ KELSEN, Teoria pura do direito, p. 364.
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observagdes da efetiva pratica do direito. Com o tempo, a busca de uma
metodologia interpretativa perfeita passou a ser vista por muitos pensadores
nio apenas como uma utopia vi, mas como uma espécie de manipulagio
ideologica que visava a justificar certas opgdes politicas a partir de sua

. ~ ~ . sl i \
vinculagdo com padrdes pseudo-cientificos. Tornou-se claro que, subjacente a
defini¢io dos critérios corretos de interpretacio, estava presente a tentativa
politico-ideologica de apresentar a atividade judicial como um ato de
conhecimento, pois somente assim seria possivel justificar a validade objetiva
das decisdes judiciais.

Como bem descreveu Habermas, a ideologia contemporanea nio é
tipicamente baseada na afirmagio dogmatica de alguns pressupostos éticos ou
politicos, mas na pretensa demonstracio de que certas opgdes valorativas sdo
cientificamente justificadas*s. Nessa medida, reconhecer dignidade cientifica a

, : . g .y :
certos métodos de interpretagdo significa blinda-los contra questionamentos
valorativos. Portanto, nio deve causar espanto o fato de que, consciente ou
inconscientemente, tantos juristas tenham se esforcado tanto para caracterizar
como cientificas as concepgdes que se prestavam a fundamentar as suas opgdes

politicas.

Essa mescla de teoria e ideologia, que marcou tanto as teorias socioldgicas
quanto as tradicionais, foi identificada com clareza por Hans Kelsen, que
dedicou sua obra a desenvolver uma teoria juridica que nio tivesse um carater
ideologico, ou seja, que ndo se prestasse a justificagio de nenhum sistema
politico ou social em particular. Porém, diferentemente dos realistas norte-
americanos, que buscaram descrever o modo como os juizes decidem casos,
Kelsen buscou analisar as estruturas logicas envolvidas no pensamento juridico.
Como afirma Warat, o objetivo de Kelsen ndo era mostrar como os juristas

efetivamente pensam, mas explicar como seria possivel pensar cientificamente o direito.

Esse objetivo fez com que Kelsen fosse um dos primeiros juristas a
defender sistematicamente o abandono da busca da znica decisio correta, seja com
base em critérios sistematicos ou socioldgicos. Inspirado por um profundo

rigor epistemoldgico, Kelsen explorou as possibilidades de se construir um

368 HHABERMAS, Técnica e ciéncia como ideologia, p. 78.
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discurso verdadeiramente (e nio apenas pretensamente) cientifico acerca do
direito. Assim, enquanto as teorias da época tendiam a partir do dogma de que
era possivel extrair do direito (fosse do sistema juridico ou de uma analise
sociologica) uma solugdo correta para cada caso, ou a concluir pela completa
impossibilidade de se tomar uma decisdo racionalmente fundamentada (como
na vertente mais radical do movimento do direito livre e do realismo juridico),
Kelsen decidiu perguntar-se sobre o papel que a razdo poderia desempenhar em

uma analise cientifica do direito.

Para as teorias tradicionais, aplicar o direito significava descobrir no
sistema juridico, mediante procedimentos racionais, a solu¢do que ele atribui a
um caso concreto. Todavia, mesmo tendo na idéia de sistema um de seus
conceitos fundamentais, Kelsen percebeu claramente que as solugdes juridicas
particulares nio podem ser extraidas dedutivamente das normas que compdem um
ordenamento. Por isso, ele recusou veementemente a idéia de que o juiz pode
ser a boca da lei: uma concepgio que precedeu o positivismo e permanece até
hoje no nosso senso comum®®, especialmente na idéia de que é possivel
descobrir nas normas positivas uma — e apenas uma — solugdo juridicamente

adequada para cada caso concreto®”.

39 Concepgdo essa que, embora recusada pela concepcio de Kelsen, esta presente em
certas vertentes menos refinadas do positivismo que contribuiram para a formacio do
N0SSO $enso comum tedrico.

0 Segundo o préprio Kelsen, “a interpretagio juridico-cientifica tem de evitar, com o
maximo cuidado, a fic¢do de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em
todos os casos, uma sO interpretagio: a interpretagio “correta”. Isto é uma ficgio de
que se serve a Jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranga juridica.
Em vista da plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, este ideal é somente
realizado aproximativamente. Nio se pretende negar que esta ficgdo da univocidade
das normas juridicas, vista de uma certa posi¢do politica, pode ter grandes vantagens.
Mas nenhuma vantagem politica pode justificar que se faga uso desta ficgio numa
exposi¢do cientifica do Direito positivo, proclamando como unica correta, de um
ponto de vista cientifico objetivo, uma interpretagio que, de um ponto de vista
politico subjetivo, é mais desejavel do que uma outra. Neste caso, com efeito,
apresenta-se falsamente como uma verdade cientifica aquilo que é tio-somente um

juizo de valor politico.” [KELSEN, Teoria pura do direito, p. 370.]
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Até esse ponto, Kelsen n3o inovou, dado que simplesmente repetiu a teoria
de Ehrlich, que ja havia “submetido a uma critica minuciosa e bem
fundamentada a opinido da Jurisprudéncia do século XIX de que a solugio dos
casos juridicos se podia extrair por dedugio logica de proposi¢des juridicas
fixas”. Porém, essa constatacdo nio levou Kelsen a buscar, tal como Ehrlich,
outros elementos que poderiam guiar o juiz na busca de construir uma solugio
adequada. Em vez de tentar elaborar um novo método hermenéutico, Kelsen
simplesmente admitiu que € impossivel a construgdo de uma tal metodologia,
dado que a existéncia de uma solugio correta a ser descoberta ndo passa de uma
“ilusio de que se serve a Jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal de
seguranca juridica””. Essa ilusio tem uma grande utilidade politica e
ideologica, na medida em que contribui para justificar certas concepg¢des
politicas, mas nada “pode justificar que se faca uso desta ficgdo em uma
exposigdo cientifica do Direito positivo, proclamando como tnica correta, de
um ponto de vista cientifico objetivo, uma interpretagio que, de um ponto de
vista subjetivo, é mais desejavel do que uma outra, igualmente possivel do

ponto de vista 16gico”n.

Segundo Kelsen, é impossivel extrair do ordenamento juridico uma
solu¢do correta para cada caso, pois toda norma tem um certo campo de
indeterminagdo, de tal forma que as regras juridicas nio sdo capazes de definir
completamente 0 modo como as autoridades a aplicaro as situagdes concretas.
Mesmo a norma mais pormenorizada “nio pode vincular em todas as dire¢des
(sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada”, deixando “aquele que a
cumpre ou executa uma pluralidade de determinagGes a fazer”. Sempre existe,
portanto, uma margem de livre aprecia¢io, de tal forma que, relativamente ao
ato de execugio que a aplica, a norma sempre tem “o carater de um quadro ou
moldura a preencher por este ato [...]. Dai resulta que todo o ato juridico em

que o Direito é aplicado, quer seja um ato de criagio juridica quer seja um ato

31 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 79.
372 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 371.
373 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 371.
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de pura execugio, é, em parte, determinado pelo Direito e, em parte,

indeterminado.”*™

E quais sio os critérios que um juiz deve seguir para preencher essa
moldura de forma adequada? A vontade do legislador, como defendia a Escola
da Exegese? A manutengio da logica interna do sistema, como sustentava a
Jurisprudéncia dos Conceitos? O bem comum e o interesse social, como
sustentavam diversas escolas sociologicas? Os interesses assegurados pelo

ordenamento positivo, como sustentava a Jurisprudéncia dos interesses?

Para Kelsen, nenhuma dessas possibilidades era cientificamente justificada
porque cada uma dela implica opgdes ideoldgico-valorativas. Mas, entdo, quais
seriam os critérios hermenéuticos centificamente vilidos? De acordo o jurista
austriaco, o preenchimento da moldura sempre se da por meio de critérios
metajuridicos que nada tém de cientificos e, portanto, uma ciéncia do direito
que merega esse nome somente pode admitir humildemente que “a produgio
do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicanda é livre, isto &,

realiza-se segundo a livre apreciagio do 6rgio chamado a produzir o ato”ss.

Nessa medida, Kelsen mostra-se ainda mais cético que os proprios
integrantes do movimento do direito livre, pois sequer coloca a justi¢a como o
padrdo que o juiz deveria buscar manter. Admitindo a premissa positivista de

. A g . ..
que a fung¢do da ciéncia nio € orientar, mas descrever, Kelsen limita-se a admitir
que ndo ha critério cientifico para o preenchimento da moldura e afirma
corajosamente que qualquer tentativa de sustentar o contrario significa
introduzir critérios ideologicos na teoria hermenéutica, o que significaria

negar-lhe qualquer pretensio de cientificidade.

Essa reacio de Kelsen contra a ilusio da resposta tnica nio deve ser
entendida como a defesa de um irucionalismo, pois ele sustenta que a delimitacio da
moldura é um ato de razio ndo influenciado por quaisquer posi¢des
ideologicas. Nessa medida, apesar de reconhecer que toda decisio possui um
contetdo volitivo, a teoria pura do direito tenta manter um espago para a

racionalidade, na medida em que a afirmagdo kelseniana de que as normas sio

3714 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 366.
375 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 369.
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parcialmente indeterminadas, implica que elas tambeém s3o parcialmente determinadas.
Com isso, Kelsen assegura um papel definido para a ciéncia do direito, que tem
de abrir mio de manifestar-se acerca do preenchimento da moldura (pois essa € uma
atividade valorativa e, portanto, irracional), mas mantém sua competéncia

acerca da defini¢io dos limites da moldura a ser preenchida.

Portanto, o que Kelsen defende ndo é a liberdade completa do juiz, mas a
admissdo de que ele é vinculado ao que a norma define (ou seja, a0 campo de
escolhas que ela lhe atribui) e que apenas dentro desse campo o juiz atua com
plena liberdade. Portanto, as decisdes judiciais sdo, em parte, determinadas por
uma atividade cognitiva orientada pelas regras da logica formal e, em parte,
resultantes de uma escolha dos juizes que ndo pode ser reduzida a um mero ato
de conhecimento. Com isso, a defini¢io do direito aplicavel a uma situagio
particular sempre envolve uma atividade volitiva por parte de uma autoridade
estatal, especialmente na escolha dos valores aos quais dara primazia. Essa
op¢do valorativa pode ser limitada, pode ser orientada por controles
metodoldgicos mais ou menos rigidos, mas nunca pode ser totalmente

suprimida, como desejavam os tedricos tradicionais da interpretagio.

Apods reconhecer que a aplicagio das normas tem um carater duplice
(cognitivo-volitivo), Kelsen afirmou que apenas o primeiro pode ser controlado
por critérios juridicos. Ndo admite, assim, que possa haver critérios juridicos
que orientem o intérprete na afericio da validade das escolhas dos agentes
estatais, desde que elas se encontrem dentro da moldura criada pelas normas
positivas. Essa op¢do pode ser orientada por valores morais, ideologias
politicas, concepgdes de justiga, mas nunca por critérios juridicos propriamente
ditos, na medida em que o Direito tem a ver apenas com as rela¢des logicas
entre as normas positivas. O papel da Teoria Pura do Direito é apenas
delimitar a moldura, definir o campo de escolhas possiveis aos aplicadores do
Direito, nio sendo razoavel a pretensio de que a ciéncia juridica possa

descobrir qual é z solugio correta de um caso concreto.

Percebe-se, assim, que Kelsen adotou uma postura intermediaria frente ao
papel da razdo no direito: nio considerou, como as teorias tradicionais, que o
juiz exerce uma atividade meramente raciona, mas também nio sustentou que a

decisio judicial era mera expressdo da vontade do julgador. Em vez de sustentar
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uma ilusio de racionalidade ou de afirmar a irrelevincia da racionalidade, ele
ofereceu um modelo explicativo que estabelecia papéis bastante definidos para
o que poderia ser racionalmente definido (a defini¢io da moldura) e para o que
derivava da vontade (o preenchimento da moldura). Portanto, um cientista do
direito
ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significagdes de uma
norma juridica. Como conhecimento do seu objeto, ela nio pode tomar
qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma reveladas, mas tem de
deixar tal decisio ao 6rgido que, segundo a ordem juridica, é competente para
aplicar o Direito.s7
Nessa medida, a teoria kelseniana deixa claro que nio devemos confundir a
figura do juiz com a figura do cientista, ja que eles desempenham papéis
diferentes. E, radicalizando essa distingio, Kelsen afirma claramente que, por
mais que a fixagio da moldura seja um ato de cognigio, o juiz sempre tem a
potencialidade de, movido por suas motivagdes politicas, decidir fora da
moldura definida pela norma. E sdo varios os casos em que os juizes decidem
fora dessa moldura, adotando uma postura francamente criadora, que
ultrapassa os limites da competéncia que lhe foi atribuida. E, como disse
Kelsen, “é fato bem conhecido que, pela via de uma interpretagdo auténtica
deste tipo, € muitas vezes criado direito novo — especialmente pelos tribunais

de Gltima instancia®s.

Essa atividade legisladora dos juizes ndo é apresentada por Kelsen como
uma distor¢gio do sistema, mas como uma decorréncia do fato de que as
decisdes juridicas nio podem ser anuladas quando transitam em julgado. Assim,
por mais que o direito determine que os juizes devem atuar dentro da moldura
de significagio das leis, é também o proprio direito que atribui validade as
decisbes tomadas fora da moldura. Nessa medida, os juizes muitas vezes tomam
decisdes incompativeis com a ciéncia do direito, mas que ainda assim sdo

validas.

3716 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 370.
371 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 370.
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¢) Recepeao da teoria pura do direito

Como as conclusdes de Kelsen nio ofereciam uma justificativa ideologica
nem para o nacional-socialismo alemdo, nem para o liberalismo, nem para o
comunismo, nem para qualquer outro sistema politico, muito pequena foi a
acolhida das idéias de Kelsen. Em um momento histérico especialmente
dividido por ideologias contrapostas, Kelsen defendeu um relativismo que se
opunha a todas elas e defendeu ardorosamente que a ciéncia nio deveria
desempenhar o papel submisso de justificar certas concepgdes politicas. Por
conta disso, a teoria pura do direito sofreu rejeigio por parte de praticamente
todos os credos ideolédgicos, como reconheceu ironicamente o proprio Kelsen,
ainda em 1934.

Os fascistas declaram-na liberalismo democratico, os democratas liberais ou os
social-democratas consideram-na um posto avangado do fascismo. Do lado
comunista ela € desclassificada como ideologia de um estatismo capitalista, do
lado capitalista-nacionalista é desqualificada, ja como bolchevismo crasso, ja
como anarquismo velado. O seu espirito é — asseguram muitos — aparentado
com o da escolastica catdlica; ao passo que outros créem reconhecer nela as
caracteristicas distintivas de uma teoria protestante do Estado e do Direito. E
nio falta também quem a pretenda estigmatizar com a marca de ateista. Em
suma, ndo ha qualquer orientagio politica de que a Teoria Pura do Direito n3o
se tenha ainda tornado suspeita. Mas isso precisamente demonstra, melhor do
que ela propria o poderia fazer, a sua pureza.’m

Essas criticas evidenciam que cada ideologia, percebendo que a teoria
kelseniana nio lhe oferecia sustentagio nem rejeitava as concepgdes politicas
que lhe eram opostas, tendia a ver como inaceitavel teoria pura do direito.
Mesmo nos dias de hoje, nio é incomum ouvir a afirmagio de que Kelsen teria
oferecido uma justificativa ideoldgica para o estado nazista, idéia absurda mas
infelizmente difundida por alguns juristas contemporaneos que provavelmente
nunca chegaram a ler uma obra de Kelsen.

Por tudo isso Kelsen, que publicou a primeira edi¢do da Teoria Pura do Direito

no mesmo ano em que Hitler ascendeu ao poder na Alemanha (1933), afirmou

desde o inicio que tinha poucas ilusdes acerca das possibilidades de éxito de seu

38 KELSEN, Teoria pura do direito, p. VL.
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projeto em uma época “de radicais comogdes sociais, de violentas transferéncias
de poder de umas mios para outras”, na qual os politicos, “nio podendo
abdicar da ideologia que professam, passam a combater a teoria social que nio

lhes da o que pretendem”s».

Como previu Kelsen, o senso comum ndo seguiu o cientificismo formalista
da teoria pura do direito, mas foi em um outro sentido: em vez da pureza
metodoldgica, a tentativa ideologica de construir uma teoria dogmatica que
harmonizasse os ideais de seguranca das escolas tradicionais com os ideais de
justica e equidade das escolas de viés socioldgico. Essa tentativa de estabelecer
um meio-termo adequado entre esses ideais conduziu a maior parte dos tedricos
a elaborar concepgdes proximas do amalgama entre os discursos legalistas e
sociologicos, que veio a servir como base para a dogmatica juridica positivista

do século XX, que esta na base do atual senso comum dos juristas.

3. O Realismo juridico

Contemporaneos de Kelsen foram os primeiros autores vinculados ao
realismo juridico, que radicalizou a opgdo sociolégica mediante um
rompimento da perspectiva releoldgica que as concepgdes sociologicas anteriores.
Os realistas juridicos mais destacados foram Karl Llewellyn e Jerome Frank,
tendo ambos escrito suas principais obras por volta do ano 1930, época de
grande crise do estado liberal® e de ceticismo acerca de suas institui¢des. Esse
ceticismo mostrou-se especialmente no antinormativismo da corrente realista
que, apesar de fixarse no estudo da atividade judiciaria, opunha-se

frontalmente ao positivismo normativista da escola analitica.

Para os realistas, a idéia de que as normas juridicas tém um sentido objetivo
que pode ser percebido pelos juristas a partir de um estudo cuidadoso do
sistema juridico nio passa de um dogma do idealismo normativista. Porém,
apesar de falso, esse mito esta fortemente enraizado no modo juridico de ver o

mundo e constitui uma espécie de mito bisico do direito. Como essa crenga na

31 KELSEN, Teoria pura do direito, 1. ed., p. 5.
3% Lembremo-nos da crise do capitalismo mundial em 1929, do acirramento das
tensdes ligadas ao movimento sindical e da ascensio dos governos totalitarios,

especialmente o nazismo e o fascismo, durante a década de 30.
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objetividade do direito é especialmente reforgada pelo discurso judiciario, que
trata o direito como se fosse um sistema de normas e as decisdes judiciais como
dedugdes silogisticas, Llewellyn sustentava que “la teoria de que las normas
deciden los asuntos parece haber engafiado durante un siglo, no solo a los

ratones de biblioteca, sino a los jueces”s.

Inspirado pela psicanalise, Frank chegou a afirmar que o mito da certeza
juridica tinha como principal motivagdo satisfazer uma necessidade emocional
de seguranga que era profundamente enraizada no inconsciente das pessoas.
Partindo da idéia de que a crianga retira sua seguranga da crenga ilimitada na
autoridade do pai, Frank afirmava que a descoberta da limitagdo paterna levava
o adulto a, inconscientemente, tentar “encontrar en el Derecho un substituto
de aquellos atributos de firmeza, certeza e infalibilidad que se confieren, en la
infancia, al padre”. Portanto, a seguranga juridica seria uma ficgdo a que
recorremos em virtude da permanéncia de um comportamento infantil e que
somente poderia ser superada pelo desenvolvimento de uma verdadeira

maturidade emocionalss.

Contrapondo-se a essa ficgdo, Frank sustentava que ndo era possivel
conhecer o direito relativo a uma situagdo sendo « posteriori, pois até que um
tribunal decidisse a questdo, ndo se pode dizer que havia uma norma juridica
que regulasse esse problema:. Era preciso, pois, encarar a auséncia de
previsibilidade das decisdes juridicas e construir uma teoria juridica ndo
fundada em quaisquer idealismos. Portanto, era preciso admitir que as normas
tinham um papel bastante menor do que lhe era atribuido pela teoria
tradicional, sendo que, em muitos casos, o conhecimento das regras juridicas

serve muito pouco para prever as decisOes de um juiz, pois as decisdes judiciais

3t LLEWELLYN, “The constitution as an Institution” (1934), citado por
BODENHEIMER, Teoria del derecho, p. 362.

32 Frank, Law and modern mind (1930), citado por BODENHEIMER, Teoria del derecho, p. 363.
3 Llewellyn, contudo, discorda frontalmente dessa abordagem psicanalitica de Frank,
acusando-a de utilizar conceitos imprecisos e inconsistentes. [vide LLEWELLYN,
Jurisprudence, p. 105]

38¢ BODENHEIMER, Teoria del derecho, p. 363.
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sio fortemente influenciadas pelas preferéncias e aborrecimentos pessoais dos

juizes, bem como por seus preconceitos e estados de animoss.

Rejeitada, assim, a fungdo idealista da ciéncia juridica, restava-lhe apenas
concentrar-se no estudo do modo como as decisdes eram efetivamente tomadas.
Na medida em que o discurso tradicional partia do pressuposto de que o direito
deveria ser algo que ele nio era, ele conduzia os juristas a desenvolver visio
idealista do direito. Contra essa perspectiva, o realismo juridico inspirou-se em
Holmes e Max Weberss para propor uma visio descritiva do direito, que
explicasse como o direito efetivamente era, em vez de desenvolver um ideal de
como ele deveria ser. Com isso, sua questdo principal ja ndo era mais o gue
deveria fazer um juiz? (pergunta que remete a uma visio idealista do direito), mas o
que efetivamente fazem os juizes?. Opera-se, entdo, uma mudanca de foco dos estudos
. 7 1° ’71° /1
juridicos, que passa da analise das regras para uma analise do real
comportamento dos juristas, especialmente dos juizes®. Tratava-se, portanto,
de uma perspectiva sociologica que visava exclusivamente a descrever o

funcionamento efetivo da atividade judicialss.

Percebe-se, entdo, que a teoria realista constitui um discurso externo e nio
um discurso interno, pois pretende analisar o direito da perspectiva de um
observador que se limita a descrever o os fatos tal como ele os vé, identificando
por via indutiva os padrdes de comportamento tipicos dos juizes. Nesse
sentido, Llewellyn afirmou que, ao lado das teorias juridicas (lega/ doctrines),
seguem as técnicas juridicas (wufis of law), sendo que ndo se pode estudar o
direito sem ter em conta os ideais e tradi¢oes que subjazem a essas técnicas, pois

isso significaria deixar de lado metade do efetivo modo de funcionamento do

35 Vide BODENHEIMER, Teoréa del derecho, p. 362.

3 Llewellyn faz referéncia expressa a esses dois autores como suas principais
influéncias [LLEWELLYN, Jurisprudence, p. 103]

37 Llewellyn chega mesmo a tratar o realismo como uma perspectiva comportamental
(bebavior aproach) acerca do direito. [LLEWELLYN, Jurisprudence, p. 28]

3 Nessa medida, o realismo juridico diferenciava-se da sociologia de Ehrlich, pois,
enquanto este se voltava para um amplo estudo das dimensdes juridicas do
comportamento social, o realismo limitava seu conceito de direito a atividade

jurisdicional do Estado.
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direito®. E essencial aos juristas, portanto, conhecer o modo como pensam e
., .. : : o, : :

atuam os juizes de primeiro grau, os tribunais do juri e os tribunais de segunda

e terceira instancias, bem como levar em conta as diferencas entre as técnicas de

julgamento utilizadas em cada um desses orgios.

Percebe-se, assim, o discurso realista nio visa a explicar o que os juizes
deveriam fazer, mas simplesmente a descrever o que eles efetivamente #ndem a
fazer, tratando-se, pois, de um discurso despido da carga prescritiva. Neste
ponto, o realismo diferencia-se das teorias socioldgicas anteriores,
especialmente da sociological jurisprudence, pois, enquanto elas tinham como
finalidade basica oferecer aos juizes um modelo dogmatico que orientasse a
aplicagdo do direito, o realismo limitava-se a oferecer uma descrigdo do modo

como o poder judiciario efetivamente operava.

O resultado dessa op¢io é que, em vez de fundar um discurso dogmatico, o
realismo origina um discurso estratégico, substituindo a classica busca da
solugio juridicamente correta pela tentativa de estabelecer estratégias adequadas
para influenciar um determinado juiz no sentido de que ele venha a tomar a
decisio desejada pelo jurista. Como bem notou o jurista Edgar Bodenheimer, a
adogdo dessa perspectiva significa que os realistas norte-americanos passaram a

estudar os fendmenos juridicos desde a perspectiva do advogado»».

Esta é uma peculiaridade muito importante, dado que marca uma diferenca
em relagdo a maioria das outras teorias juridicas® que tém no juiz a sua figura
principal. Enquanto as teorias juridicas sio normalmente centradas na figura do
juiz e na pergunta “o que o juiz deve fazer para resolver adequadamente os
casos a ele submetidos?”, o realismo concentra-se na figura do advogado e na
tentativa de identificar as formas efetivas de atuagio dos juizes, inclusive para
capacitar os advogados a prever os resultados de um processo e a influenciar as

decisdes judiciais conforme seus interesses.

Ao partir da figura do advogado e ndo do juiz e a0 adotar uma perspectiva

meramente externa da atividade judicial (buscando unicamente descreveé-la, sem

38 LLEWELLYN, Jurisprudence, p. 136.
» BODENHEIMER, Teoria del derecho, p. 361.
st Inclusive da sociological jurisprudence de Holmes e Cardozo, que nio por acaso vieram

ambos a se tornar juizes da Corte Suprema norte-americana (Supreme Conrl).
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participar de seus pressupostos metafisicos), ndo faz sentido dentro do realismo
juridico a busca de uma resposta correta, dado ser impossivel estabelecer
« g . ~ . . A
critérios de corregdo. Nessa medida, por mais que possa oferecer uma descrigdo
bastante minuciosa dos modos como se processa a atividade judicial, o realismo
nio pode (nem tem pretensdes) a elaborar uma teoria hermenéutica dogmatica,
dado que o discurso dogmatico € sempre um discurso interno (parte do dogma
de que as normas tém algum sentido e que vinculam o juiz) e prescritivo (na

medida em que oferece critérios para o agir e ndo apenas descrigdes de fatos).

4. Os limites do neopositivismo

Tanto os realistas quanto Kelsen partem da mesma indgnagio
epistemolodgica, pois nio reconhecem cientificidade as teorias sociologizantes
de sua época, e buscam construir uma aproximagio positivista
epistemologicamente adequada. A diferenca é Kelsen escolheu como objeto a
norma, enquanto os realistas escolheram como objeto os fatos envolvidos na
aplicacdo judicial do direito. Assim, Kelsen elaborou uma #oria pura do
fendmeno normativo, que o conduziu a uma postura formalista e logicista, ao
passo que os realistas foram conduzidos a necessidade de elaborar uma nova
teoria sociologica do direito, adequada aos padrdes de cientificidade do

neopositivismo.

Em ambos os casos, a consciéncia epistemoldgica apurada e a busca de uma
verdade metodologicamente controlada conduz essas vertentes aos limites do
neopositivismo, que € um positivismo libertado do dogma iluminista de que a
verdade conduz a emancipagio politica e ndo apenas a descri¢io adequada dos
fatos. Para eles, a ciéncia ndo conduz a liberdade, nio esta engajada na defesa da
justica, mas movimenta-se apenas com o objetivo de conhecer o mundo de
acordo com padrdes de veracidade. Com isso, 0 neopositivismo gerou uma
importante demarcagdo entre politica e ciéncia, mas que ele desenvolveu apenas no
sentido de produzir uma ciéncia sem politica. Porém, restava intocado o
problema fundamental da pratica juridica, que era a de como regular a

dimensio politica de sua produgdo hermenéntica.

Quando a filosofia analitica queimou as pontes entre valores € racionalidade,
chegamos ao ponto kelseniano de considerar irracional todo julgamento

valorativo. Esse € o altissimo prego que a teoria pura do direito paga pelo seu
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formalismo: se apenas a logica formal conduz i verdade cientifica, nenhuma
apreciagio material pode ser considerada mais racional que outra. Por isso é
que Kelsen abdica da possibilidade de uma hermenéutica juridica cientifica ser
capaz de oferecer aos juizes uma metodologia adequada de interpretagio.
Portanto, na exata medida em que ndo se configura como um discurso juridico
capaz de organizar a pratica politica do direito (mas apenas a ciéncia do
direito), o destino da teoria kelseniana nunca poderia ser o de transformar-se

€m s€nso comum.

Assim, tais teorias desempenharam a fungdo de desmascarar a utilizagio

7. M ’(* 4 s,
politica de argumentos pseudo-cientificos, o que lhes confere um carater eritico
da maior relevancia, pois contribuem para tornar os juristas conscientes de que
a sua pratica ndo pode ser reduzida a aplicacio de nenhuma metodologia
hermenéutica cientificamente. Entretanto, essa reducio da cientificidade apenas
a0 aspecto descritivo, e a correspondente recusa de cientificidade a qualquer

. A . .. o e e \ ~

metodologia hermenéutica preseritiva, conduz o neopositivismo a elaboragio de
discursos epistemicamente solidos, mas completamente incapazes de organizar

o discurso dogmtico que orienta a pratica do direito.

Portanto, a importancia cientifica e epistemoldgica do neopositivismo é
incontestavel, mas a sua implicagdo no senso comum dos juristas é muito
limitada. Porém, o radical antidogmatismo dessas teorias nos levou a lidar de
modo renovado com as questdes da demarcagio do direito e determinou o
desafio que organiza o pensamento hermenéutico contemporaneo: o
neopositivismo desafiou os juristas a elaborar discursos hermenéuticos

. . : T
dogmaticos que superassem o ceticismo radical quanto a racionalidade de

qualquer metodologia de interpretagio.

Capitulo VI - O senso comum dos juristas

1. O novo senso comum

Apesar de terem seguido caminhos muito diferentes, tanto o realismo
como a teoria pura tém um ponto de partida comum: o pressuposto de que a
ciéncia deve ser sempre um discurso externo e descritivo, € nunca interno e prescritivo,
fez com que ambas as correntes negassem a possibilidade de que uma teoria
cientifica justificasse escolhas valorativas e, conseqiientemente, rejeitassem

como autocontraditéria a idéia de uma dogmitica cientifica. Nio obstante esse

312



fundamento comum, os caminhos seguidos foram quase opostos: enquanto
realismo juridico promoveu uma radicalizagio do ideal positivista de ciéncia
empirica, a teoria pura enveredou pela veia do formalismo e da busca das
estruturas logicas fundamentais que caracterizavam a forma do direito,

independentemente do seu contesido.

Com i1sso, o resultado obtido também foi imensamente diverso. De um
lado, a obra de Kelsen deu origem a um modelo légico-formal, constituindo
uma #eoria geral do direito que serviu como base para a construgdo tanto de uma
epistemologia quanto de uma logica juridicas, mas que era desligada da pratica
juridica efetiva. De outro, o realismo operou uma descri¢io do modo como o
direito efetivamente se desenvolve, especialmente dentro dos tribunais, mas que
era desligada de um sistema de conceitos que estruturasse um pensamento
juridico cientifico. Assim, enquanto a teoria pura descreveu a ciéncia como
poderia ser, o realismo descreveu a realidade como ela era. Porém, nenhuma
dessas correntes ofereceu as bases para uma teoria dogmatica que superasse os
modelos tradicionais imperativistas e sistematicos, o que as fez ter uma
repercussio limitada no modo de pensar dominante no senso comum dos

juristas.

Em linhas gerais, podemos afirmar que as teorias tradicionais entendem o

direito como um conjunto de regras que tém um sentido univoco, sentido esse
: .y : - C

que pode ser percebido pelos juristas a partir de uma analise neutra e cientifica

do sistema normativo. Exaltam essas correntes o valor da seguranga e a busca

de resguardar a racionalidade do sistema, o que leva varios juristas a considerar

que a atividade juridica pode ser reduzida a aplicagdo silogistica de normas a

fatos.

Ja as correntes socioldgicas costumavam defender um cientificismo tdo
arraigado quanto o das escolas tradicionais, embora substituindo o modelo
l6gico-dedutivo da quimica por um modelo teleologico inspirado na sociologia
empirica. Vinculados a um positivismo sociologico, defendiam que os juizes
nio devem criar autonomamente o direito, mas que devem revelar o direito
que surge espontaneamente na sociedade. Uma visdo mais voluntaristica do

direito parece estar presente somente nas versoes mais radicais do movimento
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do direito livre, especialmente na obra de juventude de Kantorowiczs2. Porém,
as vertentes menos revolucionarias desse movimento, como a de Ehrlich,
apontavam para a necessidade de descobrir o direito nido-estatal presente na
sociedade e nio para a necessidade de o juiz criar autonomamente regras

juridicas de acordo com a sua propria concepgio de justica.

Apesar do acirrado debate tedrico que ocorreu na passagem do século XIX
para o XX e da critica acida dirigida as teorias tradicionais pelos defensores das
correntes socioldgicas, o senso comum dos juristas continuou sendo dominado
pelas primeiras. Ndo obstante a simpatia com que parte da opinido publica
leiga e especializada tenha encarado as decisdes do bom juiz Magnaud, apesar da
grande produgio tedrica e das polémicas geradas em torno das idéias de Ehrlich
e Kantorowicz e mesmo que Holmes tenha sido nomeado juiz da Suprema
Corte Norte-Americana, 0 senso comum continuou avesso a maior parte das
inovagdes teodricas defendidas pelas varias teorias socioldgicas, especialmente
aquelas que apontavam para um papel mais ativo dos juizes. Nesse aspecto, o
senso comum do comego do século tendia a continuar representando o juiz
como um aplicador da lei e ndo como um agente politico que deveria ter uma

postura ativa na defini¢do dos rumos do direito.

Assim, em vez de dar uma guinada rumo a uma visdo mais socioldgica ou a
uma abertura no sentido de atribuir uma autonomia politica mais acentuada
a0s juizes, as teorias que passaram a dominar o senso comum continuavam a
preconizar uma submissio do juiz a2 lei e uma contengio dos aspectos
subjetivos das decisdes judiciais mediante o estabelecimento de critérios
hermenéuticos tdo objetivos quanto fosse possivel construir. Nesse sentido,
podemos pensar as correntes sociologicas como movimentos de vanguarda, que
apontaram novos caminhos, mas que ndo alteraram profundamente o senso
comum dos seus proprios contemporineos. E certo que elas trouxeram novas
perspectivas, que aos poucos foram sendo integradas ao discurso dominante, de
tal forma que o fetichismo do silogismo e do sistema foram mitigados até o
ponto de que a argumentagio teleoldgica terminou ingressando no senso

comum. E ¢é desse senso comum renovado, que trata o presente capitulo.

32 Vide LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, pp. 71 e ss. e MAXIMILIANO,

Hermenéntica e aplicacao do direito, pp. 66 e ss.
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Nio obstante os ataques diretos ao fiteralismo e ao  formalismo do
normativismo novecentista, as correntes sociologicas ndo proporcionaram uma
critica aprofundada da objetividade e da seguranca, pois elas também se vinculavam
a busca de padrdes hermenéuticos objetivos para a compreensio do direito.
Assim, elas originaram inovagOes relevantes, especialmente a introdugio da
argumentagio teleoldgica no discurso juridico, mas sem colocar em questdo a
necessidade de erigir padrdes objetivos de interpretacio do direito. Com isso,
ganhou importancia a distingdo entre direito e ki, pois as teses sociologicas

ampliaram a abrangéncia do que se deveria considerar direito valido.

Nesse sentido, para recuperar uma categoria da filosofia analitica muito
utilizada por Hart e reinterpretada por Dworkin, a sociologia funcionou como
um discurso a partir do qual se operou uma critica externa ao discurso legalista.
Porém, essa era uma critica que se pretendia externa 2o legalismo, mas interna ao
direito, 0 que implicou uma expansio no proprio sentido do que se considerava
direito. Esse € um movimento revolucionario porque coloca em questdo a base
do proprio sistema, que sdo, para utilizar novamente um termo de Hart, as

regras de reconhecimento do direito valido.

Mas justamente ao atacar o centro da concepgdo dominante, o positivismo
sociologico ndo obteve éxito. Apesar da eise de legitimidade que inspirou a
abertura sociolégica ter sido percebida por todos, o ntcleo do normativismo
permaneceu intacto, pois a solugdo para essa crise ndo foi dada por meio de
uma ampliagio dos limites do direito para além da lei, mas pela elaboragio
legislativa de novos direitos e deveres, que buscaram adaptar o direito as novas

relacdes sociais.

O discurso sociologista retirava muito de sua forga do fato de que havia um
grande descompasso entre a situagio social e a regulamentagio juridica.
Enquanto a decadéncia do estado liberal classico se acirrava, mas seu sistema
normativo ainda subsistia, o principal front das lutas juridicas era hermenéutico.
Nesse contexto, floresceu um pensamento interpretativo que procurava ser
capaz de adaptar velhas leis as novas realidades sociais, pois a renovagio da
pratica juridica precisava ir muito além da norma positiva, na medida em que
esta ndo oferecia elementos suficientes para subsidiar solugdes percebidas como

legitimas.
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Porém, esse contexto foi profundamente alterado no decorrer das décadas
de 30 e 40, quando o direito positivo foi gradualmente renovado, especialmente
com o surgimento da legislacio trabalhista e previdenciaria, e com introdugio e
ampliacido dos direitos de segunda geragio. Assim, na medida em que o Estado
Liberal cedeu espago para o Estado Social, o fions das lutas juridicas foi
transferido do plano hermenéutico para o plano legislative, pois as conquistas dos
direitos ndo eram feitas principalmente por reinterpretagio de normas

ultrapassadas, mas pela edigdo de novas leis.

Com isso, a partir do momento em que os legisladores passaram a dar uma
resposta legislativa mais efetiva aos problemas de sua época, a questio
hermenéutica deixou de ocupar o ponto central do debate juridico, tornando-se
desnecessarias as construgdes barrocas que os juizes se viram for¢ados a adotar
para evitar decisdes incompativeis com os padrdes vigentes de legitimidade.
Assim € que o processo de abertura do discurso juridico foi sendo deixado de
lado, na exata medida em que a ampliagdo do proprio direito trouxe para o
campo #nterno os principais elementos que lhe eram externos durante o século
XIX. Para discutir a legitimidade, ja ndo era mais preciso falar em justica, em
direito vive, em Jacunas, mas bastava fazer referéncia aos direitos fundamentais

garantidos nos proprios textos constitucionais.

Dai seguiu-se que, a partir das décadas de 1920 e 1930, houve um relativo
abandono das teses sociologicas propriamente ditas, mesmo pelos teéricos de
;. . 17 . . ’
vanguarda. As criticas das teorias sociologicas foram relevantes e contribuiram
~ . V4 . . .
para a renovagio dos debates juridicos, mas o que restou delas foi aquilo que se
pOde converter de critica externa em critica interna, que sio justamente os elementos

de que o pensamento normativista foi capaz de se apropriar.

Com isso, a argumentagio teleologica foi parcialmente apropriada pelo
discurso dominante, mas nio como uma forma de abertura para os discursos
morais e politicos, e sim como uma maneira de o discurso juridico se auto-
compreender normativamente. E, nessa medida, ela foi integrada ao discurso
normativista, como a busca da finalidade dx /i, construida com referéncia ao
proprio discurso dogmatico e ndo como forma de abertura elementos meta-
juridicos. Assim, a adogdo do argumento teleologico nio foi acompanhada por

uma abertura sociologica efetiva, embora se tenha consolidado a idéia de que a

316



devida compreensio de uma norma envolve a atribui¢do tanto de um significado
quanto de uma finalidade. Dessa forma, a politizagio do direito (ocorrida
especialmente com a valorizagio do discurso constitucional) tornou
desnecessario o peso de uma politizagio do discurso juridico, pois as referéncias
normativas passaram a ser suficientes para a solu¢io adequadas dos problemas

contemporaneos.

Assim, houve um transito gradual nos desafios que se colocavam ao jurista.
O envelhecimento do direito liberal e dos seus codigos deu margem a um défici
legislativo (traduzido na expressdo /luta dos fatos contra o direito) que se buscou superar
por meio de uma teoria hermenéutica adequada. Porém, a gradual substituigio
do minimalismo do Estado liberal pelo intervencionismo do Estado social
superou o déficit legislativo e instaurou um novo problema, que se radicalizou
com a imensa produgdo legislativa realizada pelos Estados Democraticos de
Direito: tornou-se claro que o principal problema a ser enfrentado era um déficit
de eficicia, por meio da garantia da concretizacio dos direitos que ja haviam sido
legalmente atribuidos aos cidadios. Assim, o que vivemos hoje é muito mais
uma /uta do direito contra os fatos, numa tentativa de conferir aplicagdo pratica aos

direitos consagrados na legislacdo.

Com isso, a crescente demanda pela modernizagio do direito, fortalecida
por toda a pressio renovadora das escolas sociologicas, terminou por dar
origem a um novo direito, muito mais amplo que o anterior, e repleto de
normas cuja eficacia depende da implantagdo de politicas ptblicas especificas.
Assim, essa renovagido do direito legislado, com todas as dificuldades ligadas a
sua aplicagdo, esta na base dos problemas hermenéuticos sobre os quais os

juristas enfrentam desde meados do século XX.

Creio que uma das principais evidéncias desse fato foi o virtual abandono
de um problema tradicional: « guestio das lacunas. Enquanto uma ordem juridica
deixa de tratar de fatos relevantes, ou trata-os de maneira inadequada, ganha
espago o debate acerca das lacunas, que lidam com o déficit normative. Porém, essa
situagdo mudou quando o proprio direito legislado passou a atribuir aos
cidadios mais direitos do que o Estado era capaz de assegurar na pratica,
especialmente levando-se em conta que os direitos de segunda geragio somente

sio garantidos por meio de politicas ptblicas adequadas. Por tudo isso, as
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lacunas deixaram de ser uma questdo relevante, exceto em situagdes muito
especilais.

E o problema fundamental tornou-se o de elaborar uma dogmditica que
organizasse a aplicagio do direito legislado, a compreensio dos direitos
constitucionais recém-criados, a dinamica da aplicagio judicial dos direitos de
segunda geracdo e uma série de outros desafios que ndo se resolviam mediante
uma hermenéutica que possibilitasse a atualizagio do sentido de textos
envelhecidos (desafio principal do final do século XIX), mas mediante uma
hermenéntica que ressaltasse a importancia das leis e de seu devido cumprimento.
Assim, a mudancga no perfil legislativo transformou os problemas wmetajuridicos
em problemas juridicos, de tal forma que as estratégias de alargamento do direito
para além da legislagio passaram a ser substituidas por estratégias de garantia de

efetividade da legislagio ampliada.

Dessa forma, resultado do embate entre as teorias tradicionais e as teorias
sociologicas nio foi propriamente uma teoria que sintetizasse as Oposi¢Oes
entre ambos, mas uma espécie de atualizacio das teorias tradicionais, a partir de
alguns elementos inspirados na critica socioldgica. A partir da década de 20, as
teorias subjetivistas da interpretagio foram definitivamente relegadas a um
segundo plano e a aplicagdo silogistica e dedutiva do direito cedeu cada vez
mais espago para um raciocinio teleologico centrado na idéia de que a norma
deve cumprir suas finalidades sociais. Porém, embora referéncias a justiga social

. ’71.1° . .
e aos interesses publicos tenham passado a ser cada fez mais frequentes, elas
sempre foram mitigadas por um forte apego a estabilidade. Nio obstante fosse
cada vez mais comum admitir que o movimento do direito livre tinha alguma
razio em seus questionamentos, essa afirmagio quase sempre vinha temperada
s « : e .
com a idéia de que a “bravura semi-revolucionaria®: dessas correntes nio

poderia ser defendida em todo o seu rigor.

Reconhecia-se, com isso, a importancia historica da critica realista as
teorias tradicionais e a sua fungio de vanguarda renovadora, mas poucos eram
os juristas que estavam dispostos a aplicar tais métodos a sua propria pratica.

Por conta disso, a postura mais tipica é a que podemos encontrar desde Heck,

» Termo utilizado por Carlos Maximiliano para se referir a Kantorowicz.

[MAXIMILIANO, Hermenéntica ¢ aplicagio do direito, p. XIII]
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na década de 1910, passando por Carlos Maximiliano e Emilio Betti, nas
décadas de 1920 e 1950, respectivamente, e chegando até os dias de hoje, é uma
concepgio intermediaria que busca aliar um discurso normativista com certos
aspectos de teleologia social. Essa postura de meio-termo é traduzida de forma
exemplar pelo civilista contemporaneo Caio Mario da Silva Pereira:
A posigdo correta do intérprete ha de ser uma posi¢io de termo médio. Sem
negar a supremacia da lei escrita como fonte juridica, pois nisto estd a idéia
fundamental do ordenamento juridico regularmente constituido, devera tomar
da escola cientifica a idéia de que a lei é um produto da sociedade organizada, e
tem uma finalidade social de realizar o bem comum. A pretexto de interpretar,
nio pode o aplicador pender para o campo arbitrario e julgar a propria lei, de
recusar-lhe aplicagio ou de criar um direito contrario ao seu texto. Se
interpretar a lei ndo é indagar o que alguém disse, mas o que esta
objetivamente nela consignado, e se na omissdo do texto devem-se invocar as
forgas criadoras dos costumes sociais, da eqiiidade, da jurisprudéncia, das
necessidades sociais — a sua aplicagio ha de atender a sua finalidade social e as
exigéncias do bem comum. Nem o fetichismo da lei e a proclamacio da sua
perfei¢io como obra completa de um legislador todo-poderoso e onisciente,
nem o excesso oposto do direito livre.

Porém, nio obstante varios autores terem buscado sinceramente construir
um meio termo entre tradi¢io e sociologia, em certos casos a negagio dos
pressupostos tradicionais ocorreu mais no nivel da retérica que no das
concepgdes de fundo. Isso ocorreu porque parte da teoria tradicional
apropriou-se muito mais do discurso sociologista que do contedido socioldgico, o
que pode ser entrevisto no grande apego de Ferrara a seguranca e na limitagio
da Jurisprudéncia dos interesses as finalidades consagradas pela propria lei. Em
casos como esse, apesar de ter havido um afastamento da vinculagdo dos juizes
a interpretagdo gramatical e a vontade do legislador, isso ocorreu menos por
uma acentuagdo de critérios sociologicos que por uma ampliagio da

importancia da interpretagio sistematica.

Nessa medida, o discurso juridico incorporou expressOes tais como interesse
piiblico ou finalidade social da lei, mas nio lhes conferiu um sentido realmente

sociologico nem lhes garantiu uma posi¢io central na pratica juridica. Para

394 PEREIRA, [nstituicoes de direito civily p. 134.

319



muitos juristas, essas expressOes servem apenas para dar um verniz sociologico
a teorias francamente normativistas, tal como um professor que afirma no

e « .. o : e
primeiro dia de aula que “entre o direito e a justica, deve-se ficar com a justica”,
para durante o resto do semestre, ensinar aos alunos o modo tecnicamente
correto de aplicar as leis e os conceitos juridicos aos casos concretos e, com

isso, capacita-los a encontrar solu¢des adequadas ao sistema juridico.

Assim, embora fosse possivel identificar uma certa busca de harmonizar
realismo e formalismo, o equilibrio encontrado quase sempre tendia a
privilegiar a estabilidade do formalismo (mais segura, palpavel e ligada a
ideologia liberal), em detrimento do audacioso sentimento de justi¢a dos
realistas, isso quando ndo consistia simplesmente na apropriagdo apenas das
expressOes sociologicas para dar um verniz de modernidade a teorias que

praticamente repetiam alguma das versdes do normativismo tradicional.

Além disso, devemos ressaltar que, apesar de terem sido submetidas a
criticas incessantes desde o fim do século XIX, em momento nenhum as teses
tradicionais deixaram de ter os seus defensores. Na década de 60, por exemplo,
o argentino Sebastian Soler afirmava que “lo importante en este tema, y en lo
cual nos apartamos del punto de vista de algunos modernos, consiste en
subrayar que el juez no crea nada: todos los elementos le son dados, y su tarea es
estrictamente de estructuraciéon y ensamblaje”s. Para ele, “todo el material
manejado y ordenado por el intérprete no es puesto, creado o inventado por él.
La totalidad de esos preceptos es derecho vigente, y solamente como tal puede

entrar a formar parte de una norma decisoria”3%.

395 SOLER, Interpretacion de la ley, p. 162.

3 SOLER, Interpretacion de la ley, p. 166. E continua Soler: “Ademas de la tarea de
inteleccidén, que, segin hemos visto, no puede ser eliminada, existe sin duda una
operacion de seleccion de materiales normativos y de agrupamiento de ellos dentro de
la estructura de los principios decisorios, tarea en la cual asume tanta importancia la
aceptacion e inclusién de ciertos preceptos como el rechazo y descarte de otros, a los
cuales se considera impertinentes o inaplicables al caso concreto. La afirmacién de que
ese aspecto de la tarea es un acto voluntario y creador es una afirmacion equivoca que
de hecho ha sido entendida en un sentido negador de la validez efectiva de la ley y

para otorgar al juez la facultad de instituir una norma, o la de decidir libremente.”
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Nos dias de hoje, contudo, embora essas idéias estejam presentes no senso
e , :

comum, dificilmente se encontrara um autor que as defenda de maneira clara.

Porém, basta observar o discurso juridico efetivamente utilizado nas decisdes

judiciais para la encontrar, subjacente as argumentagdes, a nogio de que o juiz
4 ~ . 7 . .

esta dando ao caso a solugio racionalmente extraida do sistema, a partir de um

argumento silogistico que concatena, de forma técnica e nido politica, os

conceitos desenvolvidos pela ciéncia do direito.

2. A Jurisprudéncia dos interesses

A corrente que melhor representou essa tentativa de harmonizagdo entre
seguranga e justica foi a Jurisprudéncia dos interesses, que consolidou-se na
teoria germanica na primeira metade do século XX. Apods a unificagio da
Alemanha, o positivismo cientifico da pandectistica foi gradualmente cedendo
espago a um positivismo legalista, fundado no estudo das leis nacionais
elaboradas nas altimas décadas do século XIX. Esse legalismo (que embora se
oponha ao romanismo dos pandectistas, na pratica faz pouco mais que aplicar a
metodologia da jurisprudéncia dos conceitos ao direito legislado) surge sob
profundas criticas, ja que as teorias de viés teleoldgico e sociologico
promoveram nessa época uma profunda revisio acerca do sentido do direito e

do papel dos juristas.

Sob influéncia dessas criticas, parte relevante da Jurisprudéncia alemai
tentou encontrar um equilibrio razoavel entre as tendéncias formalistas
tradicionais e as idéias socioldgicas entdo renovadoras, sendo que essa busca de
adaptar o normativismo dominante a algumas idéias de cunho teleolégico deu
origem 2 Jurisprudéncia dos interesses. Essa corrente, cujo proprio nome mostra sua
contraposi¢do a tradicional Jurisprudéncia dos conceitos, € uma das mais conhecidas
das escolas teleologicas e certamente a que teve maior influéncia na pratica
juridica.

Seu principal expoente foi Philipp Heck, que escreveu suas principais
obras no inicio do século XX e, inspirado pelo finalismo das Gltimas obras de
Jhering, sustentou que a fungio da atividade judicial era possibilitar a satisfagio
das necessidades da vida presentes em uma comunidade juridica. Segundo o
proprio Heck, “o escopo da Jurisprudéncia e, em particular, da decisdo judicial

dos casos concretos, € a satisfagio de necessidades da vida, de desejos e
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aspiragOes, tanto de ordem material como ideal, existentes na sociedade. Sdo
esses desejos e aspiragdes que chamamos interesses e a Jurisprudéncia dos
interesses caracteriza-se pela preocupagio de nunca perder e vista esse escopo

nas varias operagOes a que tem de proceder e na elaboragdo dos conceitos”».

Seguindo a trilha aberta por Ihering, essa concepgio entendia que as
normas juridicas eram uma resposta social aos conflitos de interesses. Nessa
medida, a relagio entre interesses e normas era duplice: por um lado, as normas
eram produtos dos interesses sociais e, por outro, elas tinham como objetivo
regular os choques existentes entre os varios interesses conflitantes. Com isso,
os interesses devem ser vistos tanto COMo casusas quanto como objetos das normas.
Esse duplice aspecto conduz o pensamento juridico a duas operagdes que se

coordenam.

A primeira, € a de investigar historicamente os interesses que levaram a
produgio de uma determinada regra juridica®s, pois a interpretagio dessa
norma devera sempre levar em consideragio que o seu objetivo era satisfazer os
interesses que a determinaram. Porém, além de causas, os interesses também
sdo objetos de valoragio por parte normas, pois elas ordenam os interesses
conflitantes, na tentativa de promover certos valores socialmente relevantes.
Para Heck, a finalidade das normas é garantir os interesses que ela julgou mais
valiosas e, portanto, a interpretagio nio se pode limitar a reconstrugio histérica
dos interesses causais, mas deve promover a realizagdo pratica do equilibrio de

interesses que a norma visa a garantir, O que exige Um pensamento Zeleoldgico.’

Como a sociedade encontra-se em constante transformagdo, uma pesquisa
histérica que se limite a identificar os interesses originais que motivaram a
criagdo de uma norma pode levar a solu¢des que nio mais satisfazem os valores
que a propria norma visava a garantir. Como a forma de garantir

adequadamente um interesse pode ser modificada com o tempo, é preciso

37 HECK, citado por PESSOA, A teoria da interpretacao juridica em Emilio Betti, p. 27 .

3 Como essa visao leva em conta os interesses como causa da elaboragdo de normas
juridicas, Heck falava de “interesses causais” ou “interesses genéticos”. [vide LARENZ,
Metodologia da Ciéncia do Direito, pp. 57 € ss.]

399 HECK, E/ problema de la creacion del derecho, p. 76.

322



“corrigir as idéias apuradas historicamente™® e reelaborar constantemente os
contetdos das normas, com o objetivo de adequa-las as novas realidades sociais.
Evidencia-se, assim, que, mesmo nesses casos, o que essa concepgao defende nio
€ uma propriamente uma investigagio sociologica autdnoma, mas a admissio
de elementos sociologicos que possam servir como base para que se oferega
protecdo adequada aos interesses que a propria norma visava a proteger. Nas
palavras do proprio Heck, “el juez no tiene que considerar los intereses
concretos en la complexion total de su real existencia, sino aquellas notas de los

mismos que sean utilizadas en el orden juridico™.

Percebe-se, entdo, que a Jurisprudéncia dos interesses ndo defendia, como o
movimento do direito livre, uma analise do direito espontaneamente criado
pela sociedade, pois as suas preocupagdes sociologicas vinham agregadas a uma
forte dimensio legalista. Isso fazia com que ele afirmasse que “toda decision
debe ser interpretada como una delimitacion de intereses contrapuestos y como

. : : : Ce ”
una estimacion de esos intereses, conseguida mediante juicios e ideas de valor”,
mas defendesse também que os valores a serem utilizados nio eram os dos
.« 7 . . , .
juizes nem os da sociedade em geral, mas apenas aqueles contidos na propria
lei*2. Assim, percebe-se que, ao agregar o normativismo ao discurso finalistico,
essa concep¢do ndo propunha uma analise autonoma dos interesses sociais, mas
encarava um estudo dos interesses como parte de um método adequado de
interpretagdo das leis. Tratava-se, pois, de uma teoria dogmatica interpretativa
que se propunha a levar em consideragio os interesses sociais, e nio

propriamente uma teoria sociologica.

Portanto, frente a um caso concreto, a jurisprudéncia dos interesses ndo
remete diretamente a pesquisa sociologica, mas a ponderagio de acordo com
critérios de avaliagdo explicita ou implicitamente contidos na lei. Como aponta
Hespanha, enquanto as escolas sociologicas propunham formas antilegalistas de
encontrar o direito, a jurisprudéncia dos interesses trabalhava dentro dos
limites do normativismo. Assim, embora nem sempre se decida com base na

letra da lei, “esta-se pelo menos a respeitar a avaliagio dos interesses legalmente

4“0 HECK, citado por PESSOA, A #eoria da interpretagio juridica em Emilio Betti, p. 29.
“0 HECK, E/ problema de la creacion del derecho, p. 74.
w2 HECK, E/ problema de la creacion del derecho, p. 74.
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estabelecidos e a partir dela para um construtivismo de outro tipo. Nio o da
dedugio conceitual tipica da pandectistica, mas o da analise das valoragdes

legais e de sua extensdo a casos ndo previstos™#s.

Ao apresentar o direito como instrumento voltado a realizacio da
finalidade de realizar os interesses sociais, essa concepgdo possibilitou a
integragio no discurso juridico de elementos sociais, econdmicos, morais e
outros, que eram rejeitados pelo positivismo legalista dominante. Essa tentativa
de harmonizar o discurso legalista a certos aspectos sociologicos deu origem a
uma concep¢io que nio defendia o abandono nem a superagio da lei, mas a
aplicagdo do direito positivo dentro de parametros socialmente adequados.
Com isso, a Jurisprudéncia dos interesses foi um passo decisivo na construgio
das teorias juridicas que explicitamente tentavam equilibrar os ideais de
seguranca e de justica e que vieram a se impor como as concepgoes
hermenéuticas dominantes no senso comum dos juristas, espaco que ocupam

até os dias de hojew.

Especialmente apds a II Guerra Mundial, a Jurisprudéncia dos interesses
tornou-se a teoria dominante na pratica juridica alemi, onde “revolucionou
efectivamente a aplicagdo do direito, pois veio a substituir progressivamente o
método de uma subsuncio logico-formal, nos rigidos conceitos legislativos,
pelo de um juizo de ponderagio de uma complexa situagio de facto, bem como
de uma avaliagdo dos interesses em jogo”™s. Por conta disso, Larenz afirma que
ela “deu aos juizes uma consciéncia si, tornando frequentemente supérfluas as
pseudo-motivagdes™s e facilitando a flexibilizagio das interpretagdes no

sentido da tomada de decisdes socialmente desejaveis e adequadas.

P

E um meio-termo desse tipo que, por exemplo, orienta as regras de
interpretagdo contidas na Lei de Introdugio ao Cédigo Civil (LICC), que data
de 1942 e reflete a teoria tradicional temperada por alguns influxos teleolégicos
que dominava o senso comum da época. Por um lado ela reafirma o ideal

novecentista de um sistema juridico completo, na medida em que afirma que,

w03 HESPANHA, Panorama histdrico da cultura juridica enropéia, p. 199.

44 Sobre a formagio desse novo senso comum, vide o préximo capitulo.
s LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 68.

406 L ARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 68.

324



“quando a lei dor omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito” (LICC, art. 4°). Com isso, a lei
oferece ao juiz apenas a possibilidade de utilizar critérios intra-sistematicos para
o tratamento de casos em que a legislagio for omissa, fechando-lhe as portas
para a utilizagio da eqiiidade ou de algo proximo a /Zre investigacio cientifica de
Gény. Outras legislagdes, como foi o caso do Coddigo Civil Suico de 1907,
trataram a questio de maneira diversa, afirmando expressamente a
possibilidade da eqiiddade, pois determina que “deve o juiz, quando se lhe nio
depara preceito legal apropriado, decidir de acordo com o direito
consuetudinario e, na falta deste, segundo a regra que ele proprio estabeleceria

se fora legislador™7.

Apesar dessa vinculagdo parcial a teoria tradicional, a LICC também
demonstra influéncia das escolas teleologicas, na medida em que afirma que “na
aplicagio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum” (art. 5°. Percebe-se, assim, que esta lei consagra posi¢es
muito proximas a Jurisprudéncia dos interesses de Heck, pois mescla o
normativismo tradicional a certos aspectos teleoldgicos, vinculando o juiz a
interpretagdo da lei, mas também indicando a necessidade de uma investigagio
sobre os fins sociais que a lei visa a proteger e de uma atualizagio historica que
adapte a interpretacio da norma as exigéncias sociais do momento de sua
aplicagdo.

3. O sentido objetivo da lei

Uma das principais diferengas entre o novo senso comum e a teoria
tradicional do século XIX foi o fato de que nele a vontade do legislador
desempenhava um papel bastante diminuido. Embora nio tenham cessado as
referéncias a intengio do legislador, elas foram reduzidas tanto em nimero
como em importancia, o que pode ser caracterizado como um gradual declinio
das teorias subjetivistas, que comegou ao final do século XIX e consolidou-se

por volta da década de 20.

Enquanto Gény opunha-se apenas ao uso artificial e hipdcrita das

referéncias a vontade do legislador, muitos juristas do inicio do século XX,

407 MAXIMILIANO, Hermenéntica e aplicagio do direito, p. 67.
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seguindo a trilha que havia sido aberta na Alemanha pelos defensores da teoria
objetivista da interpretagio®s, criticaram a propria nogio de que a interpretagio
de uma norma corresponda a identificagio da vontade do legislador. Juristas do
peso de Vander Eycken#, na Bélgica, e de Francesco Ferraraw, na Italia,
produziram obras em que opunham-se frontalmente a validade utilizagdo

hermenéutica do conceito de vontade do legislador.

Apesar de toda a critica efetuada pelas escolas sociologicas e pelo
fortalecimento das teorias objetivistas da interpretagdo, a concepgio subjetivista
ainda era dominante no senso comum dos juristas nas primeiras décadas do
século XX, havendo varias manifestagdes em sua defesa por juristas influentes
como Capitant, que afirmou, no inicio da década de 20, que:

Uma teoria nova sustenta que a lei, uma vez promulgada, destaca-se da
vontade do legislador e torna-se um organismo independente, vivendo uma
vida propria. [...] Essa concepgdo nos parece inaceitavel. A lei nio vale sendo
como declaragio de vontade; separada do pensamento que a inspirou, ela perde
toda sua forca, ela torna-se um texto morto suscetivel de receber as mais
diversas interpretagdes. Somente a vontade que a presidiu em seu nascimento
lhe confere a solidez e a rigidez que fazem a superioridade do direito escrito. 42

Entretanto, as teorias subjetivistas foram cedendo espago aos poucos,
tornando-se paulatinamente mais raro que um jurista sustente que a fun¢do da
hermenéutica juridica € reconstruir o pensamento original do seu autor. O
primeiro passo nesse sentido foi dado pelas teorias objetivistas de autores como

Kohler e Wach, que ainda defendiam teses tipicas da Jurisprudéncia dos

48 ENGISH, Introducao ao pensamento juridico, pp. 165 e ss.

49 VANDER EYCKEN, 1" interprétation juridigne, p. de 1907.

410 FERRARA, Interpretagio e aplicacio das leis, p. de 1921.

a1 Vide ENNECCERUS, Derecho civil, pp. 204 e 206.

112 CAPITANT, Introduction a I"étnde du Droit Civil, p. 96. No mesmo sentido, podemos
citar a seguinte posi¢io de Eneccerus: “Con ello no pretendemos adherirnos a la
escuela del derecho libre, porque una cosa es autorizar el juez a desechar cuando
conduzca al absurdo cualquier interpretacién, aun la literal, y el absurdo no pueda
suponerse querido por el legislador y otra, muy diversa, autorizar-le a juzgar sobre la
justicia y oportunidad de las soluciones indudablemente queridas por el legislador.”

[ENNECCERUS, Derecho civily p. 229]
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Conceitos, ligadas a uma analise logico-conceitual em que nio desempenhavam

qualquer papel referéncias as finalidades sociais das normas.

Outros autores insistiam na necessidade de buscar a vontade do legislador,
mas admitiram ser possivel que “se observe nio s6 o que o legislador gxis, mas o
que ele guereria, se vivesse no meio atual, enfrentasse determinado caso concreto
hodierno, ou se compenetrasse das necessidades contemporaneas de garantias,
ndo suspeitadas dos pelos antepassados™s. Contudo, essa gradual substitui¢do
da intengdo efetiva do legislador histérico por uma abstrata vontade de um
legislador racional ndo passava de uma tentativa relativamente timida de

conciliar as necessidades sociais com o discurso tradicional.

Porém, essas formas disfarcadas de inserir elementos socioldgicos no
discurso tradicional foram sendo enfraquecidas & medida em que elementos do
pensamento finalistico das escolas socioldgicas foram sendo assimilados pelo
senso comum dos juristas, permitindo um abandono efetivo o discurso
subjetivista e uma admissdo expressa de critérios teleologicos de interpretagio.
Essa modificagdo do senso comum dos juristas ocorreu especialmente por obra
de juristas como Francesco Ferrara e Carlos Maximiliano, que buscaram, a
partir da década de 1920, atualizar as teorias tradicionais por meio da admissio

de algumas das teses socioldgicas menos revolucionarias.
® Francesco Ferrara e a mens legis

Uma das expressdes mais conhecidas dessa sintese entre as teorias
sociologicas e tradicionais encontra-se na classica obra Inserpretacio e aplicacio das
leis, de Francesco Ferrara, publicada em 1921. De acordo com esse jurista
italiano, a hermenéutica tradicional incorria em equivoco ao estabelecer como
finalidade principal a busca da vontade do legislador (wens legisiatoris ou voluntas
legislatoris) e sustentava que a fun¢do do intérprete seria determinar o sentido
objetivo da lei, pois a lei “ndo € o que o legislador quis ou quis exprimir, mas
tdo somente aquilo que ele exprimiu em forma de lei”.«

Segundo Ferrara, cada norma tem em si um sentido imanente e que

permanece vivo e que pode nio coincidir com a vontade dos redatores da lei.

3 MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicacao do direito, p. 47.
“4 FERRARA, Interpretacio e aplicacio das leis, p. 134.
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Portanto, o que o intérprete deve buscar nio € a voluntas legislatoris, mas a voluntas
legis, a vontade da propria leis. Dessa forma, “o intérprete deve buscar nio
aquilo que o legislador quis, mas aquilo que na lei aparece como

objectivamente querido: a mens legis e N30 a mens legislatoris” 416

Mas onde se pode encontrar essa vontade da lei, distinta da vontade do seu
autor? E nesse ponto que Ferrara vincula-se as correntes teleoldgicas, pois
afirma que a mens legis deve ser buscada na finalidade da propria norma, pois a
norma deve ser entendida “no sentido que melhor responda a realizagio dos
fins sociais que ela visa a obter”. Por isso, segundo Ferrara, o “juiz ha-de ter
sempre diante dos olhos o escopo da lei, o resultado pratico que ela se propde
conseguir. A lei é um ordenamento de relagdes que mira a satisfazer certas
necessidades e deve interpretar-se no sentido que melhor responda a essa

finalidade, e portanto em toda a plenitude que assegure tal tutela.”

Mas onde devem ser buscadas as finalidades de uma norma? Segundo
Ferrara, os fins do direito nio serdo descobertos a partir de uma analise das
proprias normas juridicas nem podem ser deduzidas de um sistema abstrato de
valores. Os objetivos do direito precisam ser pesquisados na propria realidade,
nos interesses individuais e coletivos, nas exigéncias econdmicas e sociais que
brotam das relagdes entre os homens. Nessa medida, “a interpretacio nio se
desenvolve como método geométrico num circulo de abstracgcdes, mas

perscruta as necessidades praticas da vida e a realidade social”+s.

Ferrara, portanto, contrapde-se a teoria hermenéutica tradicional, pois
rejeita tanto a idéia de que interpretar é esclarecer a vontade do legislador
quanto a postura de que a atividade judicial deve limitar-se ao conhecimento

das normas positivadas. E ao afirmar que a interpretagio deve fundar-se na

a5 Deve-se deixar claro que a expressio vontade da lei € metaforica, nio implicando
personalizagdo da lei nem afirmagdo de que a norma tem uma vontade psicologica,
mas significando apenas que “a norma encerra uma vontade objetivada, um guerido
(voluto) independente do pensar dos seus autores, e que recebe um sentido proprio”
[FERRARA, Interpretagio e aplicacao das leis, p. 137]

416 FERRARA, Interpretacio e aplicacio das leis, p. 135.

“1 FERRARA, Interpretacio e aplicacio das leis, p. 137.

418 FERRARA, Interpretacio e aplicacio das leis, p. 141.
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finalidade da norma, a qual somente pode ser identificada a partir de um
minucioso estudo das relagdes sociais, Ferrara mostra ter sido influenciado
pelas correntes socioldgicas do direito, dentro da vertente teleologica que estava

em ascensio no inicio do século XX.

Porém, apesar de alinhar-se aos juristas que propunham uma renovagio
nos métodos hermenéuticos e de ter destacado o importante papel da escola do
direito livre no sentido de ter renovado as discussdes hermenéuticas e
contribuido para a superagido do logicismo exagerado das teorias tradicionais,
devemos ressaltar que Ferrara, que tal como Gény, nio optou por uma
radicalizagdo do sociologismo, mas buscou um meio termo entre flexibilizagio

e objetividades.

Opondo-se as teorias que postulavam uma grande liberdade do juiz na
criagio do direito, especialmente a escola do direito livre, Ferrara permanecia
leal aos ideais de seguranca que inspiravam as teorias tradicionais e a sua defesa
da supremacia da mens legis sobre a mens legislatoris nio implicava uma defesa da
liberdade decisoria dos juizes, mas a fixagio de um critério objetivo para a
aplicagdo do direito, pois entendia Ferrara que “o juiz esta submetido as leis,
decide como a lei ordena, é o executor e nio o criador da lei”«.

® Carlos Maximiliano e o sentido objetivo da lei

No Brasil, a revisio da teoria tradicional da interpretagio, especialmente o
gradual descrédito das referéncias a vontade do legislador, deve-se em grande
parte aos esforcos de Carlos Maximiliano que, em 1924, escreveu sua célebre

obra Hermenéutica ¢ aplicacio do direito, por meio da qual divulgou no Brasil as

49 Ferrara chega a afirmar que “cumpre evitar os excessos: duma parte o daqueles que
por timidez ou inexperiéncia estdo estrictamente agarrados ao texto da lei, para nio
. . . 4

perderem o caminho (e muitas vezes toda uma era doutrinal é marcada por esta

tendéncia, assim acontecendo com a época dos comentadores que se segue

C \ - ;1 . :

imediatamente a publicagio dum c6digo); por outro lado, o perigo ainda mais grave
.y . . L

de que o intérprete, deixando-se apaixonar por uma tese, trabalhe de fantasia e julgue

encontrar no direito positivo ideias e principios que sio antes o fruto das suas

locubragdes tedricas ou das suas preferéncias sentimentais.” FERRARA, Interpretagio e

aplicacao das leis, p. 128.

20 FERRARA, Interpretagio e aplicacao das leis, p. 111.
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teorias hermenéuticas ligadas as correntes de linha socioldgica, tais como as
concepgOes defendidas de Wurzel, Pound e Ehrlich. Embora o sociologismo
g . L : :

juridico fosse uma teoria importante no cenario internacional desde o final do
século XIX, foi especialmente com a divulgagdo proporcionada pela obra de

Maximiliano que tais idéias ganharam espago na teoria hermenéutica nacional.

O objetivo declarado de Maximiliano era combater a hermenéutica entio
vigente no senso comum, qualificada por ele como atrasada e conservadora. No
prefacio da obra, chegou a afirmar que “em toda parte o foro é demasiado
conservador; o que a doutrina ha muito varreu das cogita¢des dos estudiosos,
ainda os causidicos repetem e juizes numerosos prestigiam com seus arestos”, e,
por isso, era preciso “destruir idéias radicadas no meio forense, porém
expungidas da doutrina triunfante no mundo civilizado.” Porém, embora
Maximiliano fosse influenciado pelas novas idéias sociologicas, ele nio
manifestava o mesmo arroubo revolucionario de Kantorowicz ou Ehrlich,
tendo reconhecido expressamente que adotava uma posi¢io intermediaria

“entre as estreitezas do passado e as audacias do futuro”+,

Contra a entio dominante teoria hermenéutica, baseada na Escola da
Exegese francesa, afirmou que nio se podia continuar a atribuir a interpretagio
o objetivo de revelar a vontade do legislador, justificando sua posi¢do com os
argumentos tipicos da teoria socioldgica. Sustentava, principalmente, que tal
vontade ndo passa de uma ficgdo, pois é impossivel descobrir qual era a

intencdo original dos autores da norma 