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§203 A lingua ¢ um labirinto de caminhos. Vocé vem de um lado, e se sente por dentro;
vocé vem de outro lado para 0 mesmo lugar, e ja ndo se sente mais por dentro.!

Eu sou pessoa
A palavra pessoa hoje ndo soa bem

Pouco me importa

Nao vocé nao me impediu de ser feliz
Nunca jamais bateu a porta em meu nariz
Ninguém ¢ gente

Nordeste ¢ uma ficgao

Nordeste nunca houve

Nao eu nao sou do lugar

Dos esquecidos

Nao sou da nagao

Dos condenados

Nao sou do sertdo

Dos ofendidos

Vocé sabe bem?

! WITTGENSTEIN, LUDWIG. Investigacdes filosoficas. Tradugio Marcos G. Montagnoli. 9. ed. Petropolis:

Vozes, 2014. p. 114.

2 BELCHIOR, Antonio Carlos. Conhego 0 meu lugar. In: 2 é demais. Wea Music, 1996. Faixa 15. CD



RESUMO

Partindo de um tema classico abordado na hermenéutica juridica, essa dissertaciao
buscou analisar o problema do in claris cessat interpretatio, que pode ser traduzido na
possibilidade de textos serem interpretados de forma literal. Das diversas teorias do direito que
foram desenvolvidas a partir do movimento de codificacdo, ¢ perceptivel que a liberdade do
intérprete e a tensdo entre compreensao/interpretacao alteraram-se sensivelmente. Este trabalho
busca investigar a tradi¢do juridica brasileira, especificamente no que concerne a hermenéutica
juridica desenvolvida por autores nacionais, acerca do problema da interpretacdo formal e seus
limites. A pesquisa terd como recorte quatro autores brasileiros, representativos de diferentes
contextos tedricos e politicos: Francisco de Paula Baptista, Carlos Maximiliano, Alipio Silveira
e Lenio Luiz Streck. A luz da fenomenologia hermenéutica, reconstruo suas teses para
identificar continuidades e rupturas no entendimento da subjetividade judicial. Entender o
passado para melhor compreender o presente ¢ um ponto crucial neste trabalho. Como
contribuicdo, o estudo explica como a tradicdo brasileira poderd contribuir para discussdes
acerca do Neoconstitucionalismo, na critica a “Cultura de Precedentes” inaugurada pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, e quando se trata sobre o Realismo Juridico & brasileira ou a
Jurisprudencializagcdo do direito. Portanto, ha uma dupla finalidade nesta pesquisa: melhor
compreender os autores que impactaram na hermenéutica juridica nacional e caminhar para

uma melhor resposta acerca da relacdo entre texto e intérprete.

Palavras-chave: Tradicdo juridica; Hermenéutica; Formalismo interpretativo; Compreensao



ABSTRACT

The present dissertation sought to analyze the problem of in claris cessat interpretatio,
which can be translated into the possibility of texts being interpreted literally. A review of the
various theories of law that have emerged since the codification movement reveals significant
shifts in the freedom of the interpreter and the tension between understanding/interpretation.
This work investigates the Brazilian legal tradition, with a focus on the legal hermeneutics
developed by some authors, particularly in the context of formal interpretation and its limits.
The research will concentrate on four Brazilian authors, representative of different theoretical
and political contexts: Francisco de Paula Baptista, Carlos Maximiliano, Alipio Silveira, and
Lenio Luiz Streck. Utilizing the tenets of hermeneutic phenomenology, a methodological
framework is employed to deconstruct their theses, thereby facilitating the identification of
continuities and ruptures in the conceptualization of judicial subjectivity. It is imperative to
acknowledge that a fundamental aspect of this work is the necessity of comprehending the past
in order to facilitate a more profound understanding of the present. The present study offers a
contribution to the existing discourse on Neoconstitutionalism by exploring the potential of
Brazilian tradition to inform discussions on the subject. This exploration encompasses the
critique of the “Culture of Precedents”, that was inaugurated by the 2015 Code of Civil
Procedure, as well as the Brazilian Legal Realism or the Jurisprudentialization of law.
Therefore, the objective of this research is twofold: first, to enhance comprehension of the
authors who have exerted influence on Brazilian legal hermeneutics; and second, to advance

towards a more nuanced understanding of the relationship between text and interpreter.

Keywords: Legal tradition; Hermeneutics; Interpretive formalism; Understanding.
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INTRODUCAO

O estudo do direito sempre esteve as voltas com a interpretagdo textual. Nesse sentido,
Hans-Georg Gadamer destaca o exemplo da hermenéutica juridica como um caso especial de
compreensdo dos textos, partindo da tensdo originaria entre disposi¢do normativa geral e caso
particular analisado pelo jurista’. Existe uma longa tradi¢do de estudiosos do direito que
desenvolveram teses sobre a interpretacdo de textos normativos; nomes conhecidos, que
repercutem em todas as salas de aula da graduacao e pds-graduagdo na area juridica: Friedrich
Carl von Savigny, Rudolf von Thering, Emilio Betti, Friedrich Miiller, Ronald Dworkin... A
lista de nomes recorrentemente lembrados ¢ grande. Mas este trabalho ndo esta preocupado, em
primeiro plano, com tais nomes consagrados pela tradigao.

A hermenéutica juridica ¢ um importante campo do direito, sendo uma disciplina
obrigatéria na grade curricular dos cursos de bacharelado em todo o Brasil. Desde o século
XIX, ainda sob o governo imperial, existe uma produ¢ao juridica brasileira sobre as regras de
interpretagdo das normas, resultando em diversas obras que dialogam e se tensionam acerca de
como o magistrado deve se portar frente a lei. Em diferentes momentos histdricos, ¢ possivel
observar mudangas na produ¢do doutrinaria brasileira referentes a hermenéutica juridica.

O que este estudo propde € trazer luz a teoria brasileira sobre a hermenéutica juridica.
Como destacam Rubens Glezer, Christian Lynch e Oscar Vilhena Vieira em obra coletiva:
“Temos 200 anos de teoria constitucional brasileira relegadas a status de curiosidades.” A
hermenéutica juridica desenvolvida por pensadores brasileiros ¢ vista como mero copia e cola
das teorias estrangeiras. A maioria dos livros que tratam sobre o assunto se debrugcam sobre as
classicas escolas da Exegese Francesa, Escola Historica, Jurisprudéncia dos Interesses, Escola
do Direito Livro, Realismo juridico estadunidense, entre outras. Contudo, deixam de citar o que
foi produzido aqui, ou quando o fazem, ¢ com o intuito de ressaltar a exportagdo de teorias
alienigenas.

Dar conta de documentar toda a histéria da bibliografia brasileira que trata sobre
hermenéutica juridica seria uma tarefa, praticamente, impossivel para as pretensdes deste
trabalho. Meu objetivo consiste em explorar alguns juristas que me parecem essenciais €

paradigmaticos na producdo académica brasileira, tanto pelo impacto que causaram em seus

3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo
de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 2015. v. 1. p. 473.

4 GLEZER, Rubens; LYNCH, Christian; VIEIRA, Oscar Vilhena (Coord.). Teoria Constitucional Brasileira:
200 anos de disputas. 1. ed. Avaré: Contracorrente, 2024. p. 13.
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contextos, como pela longevidade que suas obras tomaram no debate publico. A (re)constru¢ao
da tradi¢do hermenéutica no Brasil sera feita, nesta dissertacdo, a partir da revisdo de quatro
autores principais: Francisco de Paula Baptista, Carlos Maximiliano, Alipio Silveira e Lenio
Luiz Streck. Cada uma dessas figuras, como procurei demonstrar ao leitor, marcou sua época e
representou um paradigma de pensamento sobre a interpretacdo dos textos juridicos.

Como fio condutor de minha anélise utilizei um ponto em comum acerca dos quatro
autores citados: Como cada um deles entende o papel do intérprete na decisdo judicial? Para
responder a esta pergunta, investigo o entendimento desses pensadores acerca de um tema
classico da hermenéutica juridica ocidental, que ¢ a questdo do in claris cessat interpretatio.
Este brocardo latino foi, como dito, um fio condutor que me levou a investigar cada um destes
doutrinadores e o que cada tradi¢do brasileira tem a dizer sobre o papel daquele que prolata a
decisdo judicial.

Como um dos temas primordiais da hermenéutica ¢ discutir quais sdo os limites da
interpretagdo judicial, a ideia do formalismo interpretativo posto em discussdo me pareceu um
ponto de partida frutifero para estudar as diferentes perspectivas na teoria juridica brasileira.
Como destacou Brian Z. Tamanaha na obra Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of
Politics in Judging (2010), a relag@o entre formalistas e realistas pode ndo ser tdo clara como
pensamos, na medida em que é comum que os criticos criem “espantalhos” de seus alvos para
desenvolver seus proprios escritos. Entdo, tratar um autor como Carlos Maximiliano,
indicando-o meramente pelo rétulo de positivista, ndo nos diz muita coisa acerca de sua teoria
da interpretacio da norma. E preciso voltar aos textos do préprio jurista para uma melhor
compreensao.

Partimos do jurista Francisco de Paula Baptista, para analisar o que grandes autores
brasileiros escreveram sobre a interpretagdo judicial da lei, com um foco principal no brocardo
latino in claris cessat interpretatio, defendido no século XIX pelo professor pernambucano em
seu Compendio de Hermenéutica Juridica para uso das Faculdades de Direito do Brazil. Essa
expressdo, em tradugdo livre, quer dizer: “a interpretacdo cessa quando héa clareza”.
Posteriormente a Paula Baptista, esse tema ¢ abordado por todos os pensadores que elenco como
os pilares do meu trabalho, cada um desenvolvendo suas criticas a partir de determinadas
perspectivas, mas pensando como seria 0 melhor cenério para o sistema juridico brasileiro.

Diante desse exemplo, e tendo em perspectiva a formagdo histoérica de uma cultura
hermenéutico-juridica brasileira, a presente pesquisa buscar enfrentar as seguintes perguntas:
(1) Como se deu o desenvolvimento da hermenéutica juridica brasileira em relagao ao papel

do intérprete e, particularmente, a decisao judicial?
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(2) Como esses autores brasileiros dialogaram acerca do brocardo in claris cessat
interpretatio, quais criticas foram formuladas e quais eram seus argumentos?

(3)  Um texto normativo pode ser diretamente aplicado ao caso concreto, prescindindo de
interpretacdo? O que a tradi¢do juridica brasileira tem a dizer sobre o tema?

Como ¢ possivel observar, o tema de minha pesquisa permeia o pensamento juridico
brasileiro que se desenvolveu no ultimo século e meio, em relagdo a interpretacdo judicial.
Porém, detenho minha analise a producao bibliografica de quatro autores, de diferentes periodos
histéricos, que me parecem centrais para a compreender as mudangas no pensamento brasileiro
sobre a hermenéutica juridica.

O caminho foi percorrido da seguinte forma: a partir do “método™ fenomenolédgico-
hermenéutico de matriz heideggeriana, busquei investigar os autores, ndo como meros
reprodutores de teorias estrangeiras, mas dirigi-me “as coisas mesmas”. Isso envolve um
engajamento com os autores trabalhados e suas teorias, identificando suas estruturas e coeréncia
interna, revolvendo seus respectivos chaos linguisticos e localizando suas teses e argumentos
em suas devidas tradi¢des — reconstruindo, com rigor e fidelidade interpretativa, os argumentos
nos termos proprios desta pesquisa. Investigar a formacdo da hermenéutica juridica no Brasil ¢,
de certa forma, investigar a nossa propria formag¢do enquanto juristas imersos em uma
linguagem historica.

Ou seja, procurei investigar as teorias hermenéuticas como produgdes auténticas e
marcadas por uma historicidade inerente ao intérprete, destacando quais foram as influéncias e
o contexto politico-juridico que permeou os professores no desenvolvimento de suas obras.
Além de analisar as obras de cada autor, busquei contextualiza-los com o pensamento da época,
mostrando as influéncias filosoéficas que os permeavam. No mais, trouxe alguns pontos de
divergéncia doutrinaria que enfrentaram ao longo das décadas.

Analisei os principais livros e artigos de cada um dos autores citados, seja através de
acesso a biblioteca da Unisinos-RS, onde cursei meu mestrado, ou adquirindo obras através de
livrarias especializadas em raridades. Em meu trabalho, destaco o que esses pensadores
desenvolveram na tradigdo brasileira, com o intuito de deixar claro que ha producao juridica

inovadora, ndo se tratando de mera importagdo acritica de teorias juridicas. Destacar esses

5 A palavra método esté entre aspas por este autor compartilhar uma visdo heideggeriana de oposigdo aos métodos
classicos das ciéncias naturais, sendo inviavel a mera reproducao destes nos estudos das humanidades. Nos dizeres
de Ernido Stein, com Martin Heidegger a historicidade deixa de ser tratada como um método nas ciéncias humanas,
ela designa a maneira com que o existente se relaciona com os existentes. O investigador ndo ¢ visto como um ser
a-historico, na medida em que s6 pode empreender a abertura como o conhecimento porque aquilo que investiga
¢, também, um acontecimento historico. Trata-se da pertenca do intérprete ao seu objeto. Em: STEIN, Ernildo.
Introducio ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002. p. 45.
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autores brasileiros em seus contextos ¢ essencial para que possamos entender melhor como se
desenvolveu a relagdo do magistrado com o sistema juridico brasileiro. Juristas, que podem
parecer simplorios, pouco explorados pela dogmatica brasileira, esbocam diferentes
perspectivas em momentos historicos, adotando teorias textualista/jusnaturalista, metodologica,

axioldgica ou fenomenologica.
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1 O TEMA DO IN CLARIS CESSAT INTERPRETATIO NAS DISCUSSOES
CONTEMPORANEAS DO DIREITO

O que gera a aporia ¢ que o equitativo ¢ o justo, porém nao o justo conforme a lei,
mas uma retificacdo do justo com amparo na lei. A causa disto ¢ que toda lei ¢
universal; porém, a respeito de algumas coisas, ndo ¢ possivel exprimir-se
corretamente em termos universais. Entdo, naquelas coisas nas quais ¢ necessario falar
de modo universal, mas ndo € possivel fazer isso de modo correto, a lei abrange o que
vale na maior parte das vezes, ndo ignorando o erro cometido. Ndo por isso estd menos
correta: o erro, pois, ndo reside na lei, tampouco no legislador, mas na natureza da
coisa, pois a matéria das a¢des ¢ bem de tal tipo. Quando, assim, a lei se pronuncia
em termos universais, mas a situagdo evolve em direc¢do a algo que viola o universal
na medida em que o legislador deixa algo de lado e errou ao se pronunciar de modo
absoluto, ¢ entdo correto retificar o que estd inadequado, o que o proprio legislador
declararia se estivesse presente aqui e, que se tivesse sabido, teria posto na legislagdo.®

A historia da Hermenéutica pode ser contada desde, pelo menos, a partir do século
XVII’, quando foi pela primeira vez nomeada como arte da interpretagdo e disciplina voltada
a produgdo de técnicas interpretativas. Contudo, a preocupagdo com a interpretagao de textos e
outros simbolos remonta aos gregos, passando pela escolastica, até ter na palavra Hermenéutica
uma referéncia em arcabougo de técnicas, preocupadas em esclarecer os sentidos de algo fruto
da cultura humana. A figura de Hermes, como o deus grego responsavel pela descoberta da
linguagem e da escrita pela humanidade, tem significado central na etimologia da palavra
hermeneuien, representando aquele que traduz o que nao esta acessivel a inteligéncia humana.
Hermes estava encarregado de mediar a comunicagdo entre deuses e homens, mas, afinal,
soube-se apenas o que Hermes disse sobre o que os deuses disseram.

Seria possivel um acesso direto a linguagem dos deuses? Reformulando essa pergunta
para o Direito, seria possivel o acesso imediato ao significado dos textos? Lenio Streck traz
uma pergunta a mais: “se fosse possivel esse ‘acesso direto’, que utilidade isso teria para os
homens, que, definitivamente, ndo sdo deuses?””*

O uso mais antigo da palavra Hermenéutica refere-se aos principios de interpretagao
teoldgicos, quando se tornou necessario a interpretagio adequada dos textos sagrados. E na obra

de Johann Conrad Dannhauer, chamada Hermeneutica sacre sive methodus exponendarum

¢ ZINGANO, Marco. Aristoteles: Ethica Nicomachea v1-15: tratado da justica / traducdo e comentario de
Marco Zingano; texto grego de Susemihl e Apelt (Leipzig, 1912). Sdo Paulo: Odysseus, 2017.

7 GRONDIN, Jean. Introdugiio a hermenéutica filoséfica. Traducdo de Benno Dischinger. Sdo Leopoldo: Ed.
UNISINOS. p. 23.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construg¢ido do
direito. Apresentagdo: Eros Roberto Grau. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 451.
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sacrarum litterarum de 1654°, que o termo hermenéutica ¢ utilizado pela primeira vez na
modernidade. A arte da interpretacdo também possui uma longa tradi¢ao em estudos filologicos
e literarios.

O Direito sempre esteve as voltas com a interpretagdo textual. Hans-Georg Gadamer
destaca o exemplo da hermenéutica juridica como um caso especial de compreensao dos textos,
partindo da tensdo originaria entre disposi¢do normativa geral e caso particular analisado pelo
jurista!®. Os textos ocupam um lugar central na atividade do jurista, pois a atividade envolve
um contato com o passado e uma intermediagdo entre a generalidade da norma e o particular
do caso concreto.

Conforme ressalta Paulo Grossi, cabia a figura do principe dizer a lei na baixa idade
média. Lex esta que ndo representava um conjunto sistematico de textos, mas um universo de
produ¢do normativa, que poderia ser conhecida a partir do costume popular, pela producao
legislativa ou pela produgdo do principe!'. A interpretatio ¢ o primeiro ato de tradugao das leis

esparsas a aplicacdo no caso concreto:

Nestes termos, a tarefa de traduzir, ou seja, conceitos de trazer para o presente e para
a lingua dos presentes, o que disseram os antigos, ¢ a primeira providéncia a ser
tomada para tornar compreensiveis velhas leis. Esse traduzir sentenga-sentido das leis
(ou dos textos) constitui a primeira funcdo dos juristas nos anos de tratava-se
nascimento da "ciéncia do direito" universitaria na Baixa Idade Média Européia, da
qual somos herdeiros. De fato, ¢ sob a denominacao de interpretatio que se processa
o desenvolvimento em meio da doutrina ou dogmatica juridica.'?

A ideia de dizer a lei ou traduzir a norma para o caso concreto permaneceu viva na
tradi¢do juridica ocidental, principalmente apds os movimentos codificadores a partir do século
XIX. No Brasil, durante o periodo monarquico, o jurista pernambucano Francisco de Paula
Baptista (1811-1881) representa o ponta pé inicial da produ¢do bibliografica brasileira sobre
hermenéutica juridica. O intuito dos capitulos seguintes ¢ analisar o que grandes autores

brasileiros escreveram sobre interpretacdo judicial da lei, com um foco principal no brocardo

® PALMER, Richard E. Hermenéutica. Traducdo de Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edigdes 70, 1999. p.
44,

19 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo
de Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2015. v. 1 p. 473.

1 «“Ag coisas s3o bem diferentes na nossa cultura medieval, na qual pouco importa quem a produz, ao passo que é
muito mais importante o que a regra deve ser na esséncia para elevar-se a lex, ou seja, o que importam s2o seus
conteudos. As leges podem ser produzidas por uma pluralidade de sujeitos politicos: o populus, a plebs, o senatus,
o princeps, a civitas, qualquer comunidade dotada de autonomia; falar-se-a tranquilamente de /ex scripta ou non
scripta [...]” GROSSI, Paolo. A ordem juridica medieval. Tradu¢ao de Denise Rossato Agostinetti. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2014. p. 168.

12 LOPES, José Reinaldo de Lima. Da Interpretatio & interpretagdo: um percurso historico € tedrico. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 39, 2018. DOI: https://doi.org/10.22456/0104-
6594.88593. p. 5.
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latino in claris cessat interpretatio, defendido no século XIX pelo autor pernambucano em seu
Compendio de Hermenéutica Juridica para uso das Faculdades de Direito do Brazil (1855).
Essa expressdo, em traducdo livre, quer dizer: “a interpretacdo cessa quando ha clareza”.

Qual ¢ a importancia do axioma para a historia da interpretacdo juridica? O que esta
por tras da frase? Pensando os dias de hoje, como ela reflete alguns problemas que a teoria da
interpretacdo das normas ainda enfrenta?

E dificil precisar com exatiddo a origem da expressdo, que embora tenha se tornado
conhecida em latim, ndo aparenta ter génese no direito romano, como afirma Carlos
Maximiliano'?. H4 um ensinamento de Paulo, jurista romano citado no Digesto, que afirma algo
similar: Cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quoestio — “Quando
nas palavras ndo existe ambiguidade, ndo se deve admitir pesquisa acerca da vontade ou
intencgdo”.

Corroborando com Maximiliano, Tulio Alberto Alvarez afirma que nio fazia parte da

cultura romana pregar como regra uma interpretagdo unicamente literal:

Aunque no pueda precisarse su origen remoto con absoluta exactitud e identidad,
podria comenzar el desmontaje de lo figurado mencionando que no puede sefialarse
una paternidad quiritaria en el aforismo. En efecto, el mismo no aparece expresamente
en el texto sacramental del derecho romano; me refiero a su ausencia en el Digesto,
especificamente el Liber L, en el que se trabaja “De verborum significatione” y “De
diversis regulis iuris antiqui”; justo en la finalizacion de tan magna obra. Inclusive
puedo establecer alguna contradiccion con citas indubitadas contenidas en el mismo,
como aquella en la que Ulpiano advierte que, aunque sea manifiesta la claridad del
edicto del pretor, no debe descuidarse la interpretacion respectiva'

O mais provavel ¢ que o brocardo latino tenha sido formulado para a interpretagdo de
disposi¢des de ultima vontade, ou seja, na interpretacdo de testamentos. Maximiliano reforga a
ideia: “Quem abra o Digesto, logo observa que a maxima de Paulo s6 se refere a testamentos,
revela um respeito, talvez exagerado, pela ultima vontade.”'> O Corpus juris civilis que data do
século VI d.C tem uma grande importancia para a cultura juridica do ocidente', sendo uma

grande preocupagao a época, pois era uma seguranga no cumprimento dos contratos celebrados

13 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 38.
4 ALVAREZ, T. A. In claris non fit interpretatio: ;Puede considerarse este brocardo un parametro de
interpretacion constitucional? Revista de la Facultad de Derecho, n. 74, 2021. Disponivel em:
https://revistasenlinea.saber.ucab.edu.ve/index.php/rfderecho/article/view/4973. Acesso em: 19 sep. 2024.

15 Op. cit., p. 38.

16 Como reapareceu o texto de Justiniano no Ocidente é ainda uma questdo disputada entre os historiadores. Alguns
atribuem o fato ao interesse da Curia Pontificia em restabelecer a heranga imperial da Sé Romana. Sabe-se que na
Italia do século VI, reconquistada por Justiniano, vigorara o direito romano recolhido no Codigo, no Digesto, nas
Novellae ¢ Instituta. Consta que tal extensdo de vigéncia havia sido feita a pedido do papa Virgilio em 554
(decretada pelo imperador pela pragmatica sanctio pro petitione Vigili). LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito
na historia: licdes introdutorias. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 111
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entre os cidaddos. Nao se buscava a intencionalidade do contratante, mas aquilo que estava
expresso literalmente no pacto.

Foi na Escoléstica, segundo Maximiliano, em que houve uma degeneracgao do Direito,
a partir do momento em que os magistrados estavam mais preocupados com as producdes
doutrindrias produzidas pelos glosadores, homens que compilavam interpretagdes da lei, do que
com o proprio texto legal. Surge, entdo, uma rea¢do ao monopdlio dos glosadores e um apelo
ao texto legal. “Foi sob a influéncia desta reagdo necessaria que abrolharam os aforismos
conservadores: In claris non fit interpretatio. — Lex clara non indiget nterpretatione. — In claris
non admittitur voluntatis quoestio.”"!

A brocardo vai ganhar nova for¢a no século XVIII, com a Escola da Exegese Francesa
e 0 Cddigo Napoleonico, que trouxe em seu artigo 4° a proibi¢ao do magistrado de deixar de

julgar um caso em razao de obscuridade da lei

A partir de 1800 la ley tiende a concebirse como la forma exclusiva de produccion del
derecho y... la interpretacion queda reducida a una labor puramente intelectiva de
descubrimiento del tnico sentido correcto de la norma. Por consiguiente, si el
significado de la norma no ofrecia dudas, la busqueda cesaba con la mera lectura del
texto. En puridad in claris nonfit interpretatio equivalia a postular una interpretacion
declarativa frente a cualquier intento de correccion extensiva o restrictiva'®

A existéncia de normas claras deve afastar o ato interpretativo do magistrado? Qual ¢
o alcance da interpretacao? Ela ocorre de forma situacional ou estd o magistrado sempre as
voltas com o processo interpretativo? A tradi¢do juridica brasileira, desde Francisco de Paula
Baptista, passando por Carlos Maximiliano, Alipio Silveira e Lenio Luiz Streck, trouxe
diferentes respostas a como se constroi uma decisdo judicial. Todos eles passaram pela questao
do in claris cessat interpretatio.

As questdes suscitadas pelo in claris cessat interpretatio podem ser observadas até
hoje, visto que o ato de interpretar textos e suas consequéncias no Direito estdo longe de
representar um consenso na doutrina e jurisprudéncia. Alguns pontos de discussdo atuais me
parecem relevantes no que tocam o tema:

a) Quando discutimos o Neoconstitucionalismo, juntamente com a ideia de texto

constitucional e sua efetividade;

17 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 39.
'8 PRIETO SANCHIS, L., Ideologia o interpretacién juridica, Editorial Tecnos. Madrid, 1993, op cit MIRAUT
MARTIN, Laura. Reflexiones en torno a la doctrina del sentido claro de los textos juridicos. Anuario de
Filosofia del Derecho, n. 19, p. 377-399, 2002. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10553/119009. p. 381.
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b) A “cultura de precedentes” (supostamente) inaugurada pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015 no Brasil e a figura das Simulas Vinculantes.

C) A jurisprudencializag¢do do Direito ou, em outros termos, a disseminacao do realismo
juridico na cultura juridica brasileira.

Abordo brevemente cada um desses temas, no intuito de demonstrar a relevancia ainda
atual do tema da interpretacdo e sua dispensa em “casos claros”. Esse esfor¢o tem como
intencdo destacar, para além da atualidade da discussdo acerca da clareza dos textos juridicos,
os limites da atividade interpretativa do magistrado. Pontos que me parecem fundamentais até

hoje, na moderna discussdo sobre aplicagdo do Direito e criagdo do Direito.

1.1 NEOCONSTITUCIONALISMO E A DIFERENCIACAO ENTRE TEXTO E NORMA

A expressdo Estado Pos-moderno é cunhada por Jacques Chevallier para designar as
diversas mudangas que passou a figura do Estado na organizacdo da sociedade, principalmente
a partir segunda metade do século XX. Apesar das diferengas de configuracdo estatal, a
depender da regido do globo, a partir deste século e mormente apds as duas grandes guerras
mundiais, o Estado apenas se expandiu em importancia e impacto social. Antes visto com uma
concepgao liberal, de garantia das liberdades e da seguranca em sociedade, o Estado passou a
ter caracteristicas de intervencao cada vez mais profundas em sociedade.

Contudo, apesar da guinada do Estado Social na segunda metade do século XX, esse

movimento nao passou incolume até os dias de hoje. Chevallier identifica crises nesse sistema:

O movimento aparentemente irresistivel e irreversivel de expansdo estatal foi
superado no ultimo quarto do século XX, pela influéncia de duas dindmicas, uma
interna, outra externa, que se conjugaram: de um lado, influéncias diversas vao pesar
no sentido de uma reavaliagdo da relagdo Estado/sociedade; de outro, a
internacionaliza¢do vai tomar novas formas ao longo dos anos 1990, contribuindo
para minar certas posi¢des conquistadas pelo Estado.!®

Essas transformacdes, de acordo com Chevallier, impactaram diretamente o ambito
juridico. Pelo menos desde Hans Kelsen ¢ possivel identificar o Estado como uma entidade
juridica, inseparavel do conceito de Direito. A ideia de ordenamento normativo ¢, desde a
criagdo dos Estados, uma expressdo absoluta do racional em uma dada sociedade. O autor
afirma que a normatividade juridica se tornou, assim, vetor da racionalidade social: “é racional

aquilo que ¢ conforme as normas juridicas, em virtude do postulado segundo o qual as normas,

19 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno = L’Etatpost-moderne. Prefacio de Margal Justen Filho. Belo
Horizonte: Forum, 2009. p. 29.
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elas proprias, sdo racionais.” A sociedade repousa confianca absoluta na institui¢do do Direito
como ordenador de condutas em comunidade.

Com o florescimento dos direitos sociais e sua posterior crise, o Direito moderno teve
suas fundagdes abaladas. O Estado intervencionista, em um primeiro momento, requereu do

Direito uma série de mudangas e adaptagdes no seu carater liberal.

Um direito novo, entdo, apareceu, um direito “intervencionista” (N. LUHMAN),
concebido como um instrumento de a¢ao nas maos do Estado, colocado a servigo da
realizag@o de politicas publicas e visando ndo mais a enquadrar os comportamentos,
mas a atingir certos objetivos e a produzir determinados efeitos econdmicos e sociais;
enquanto o direito moderno “de tipo formal” garantia a autonomia dos atores
sociais, esse direito novo, “de tipo material” e “de tipo reflexivo”, manifestara
“concepgdes regulatdrias”, buscando agir sobre os equilibrios sociais.?!

A realizagdo de politicas publicas previstas na legislagao for¢ou a comunidade juridica
a desenvolver algumas novas teses acerca do novo tipo de teoria constitucional que germinava
na sociedade ocidental. Um novo movimento se disseminou na Europa, que posteriormente
chegou no Brasil. As cartas constitucionais passaram a prever normas principioldgicas em seus
textos, algumas vezes trazendo um catalogo de principios de ordem liberal e social.

Neste contexto, o direito constitucional toma novas matizes, sendo al¢cada a verdadeira
disciplina estruturante do ordenamento juridico. A Constitui¢ao passa a ter um papel central na
organizacdo estatal e na consolidacdo de direitos em sociedade. Até o século XIX, as
constituigdes operavam em uma logica ligada ao Estado Burgués, de carater apenas liberal e
ndo previa objetivos a serem alcangados pelos Estados. Com o Estado Social, afirma Bonavides,
a Constituicao passa a ter um papel mais “adaptativo e estabilizador de sancionar, mediante a
legalidade ou juridicidade, todas as transformacdes ja feitas ou transcorridas no ambito da
sociedade.”?

Com o fim das duas grandes guerras e a derrocada dos regimes totalitarios, a Europa
se viu as voltas com um problema em suas maos: Como pdde o Direito permitir tantas
barbaridades? O sistema juridico falhou. O que fazer dele daqui em diante? Pensou-se que a
solugdo seria romper com o positivismo formalista, culpando-o pela rigidez nas interpretacdes
legais que permitiram genocidios. Surge uma onda de pensadores que vao estruturar uma teoria,
hoje conhecida como neoconstitucionalismo, que busca dar conta das mudangas inauguradas

pelas novas cartas constitucionais. E possivel dividir as propostas do neoconstitucionalismo em

20 Thid., p. 120.
2 bid,, p. 121.
22 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2018. p. 172.
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trés: a) Novos textos constitucionais; b) Nova Teoria da Constituicdo; e ¢) Nova Postura
Jurisprudencial >

Falar em neoconstitucionalismo ¢é ir além de um modelo liberal de Constituigdo, mas
uma transi¢do para um Estado provedor, que se preocupa também em manter as bases de uma
democracia e com o bem estar social do povo. No Brasil isso ¢ facil de ser observado: antes da
Constituicao de 1988, o pais passou por 21 anos de regime autoritario, onde garantias
individuais eram limitadas por decretos legais. O que se tinha era uma mentalidade de apego a
politica liberal, sendo apenas com o advento de Constituinte e a redemocratizagao que direitos
sociais hoje importantissimos foram levados a sério, como o Sistema Unico de Satide.

O movimento chamado de neoconstitucionalismo pode ser entendido como uma teoria
que busca dar conta das mudancas ocorridas no ambito politico e juridico, onde as cartas
constitucionais tomaram primazia no ordenamento juridico e incorporaram valores morais ao

seu texto. Na linha do que afirma Miguel Carbonell:

El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constitucionales que
comienzan a surgir después de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de los
afios setenta del siglo XX. Se trata de constituciones que no se limitan a establecer
competencias o a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de
normas "materiales" o sustantivas que condicionan la actuacion del Estado por medio
de la ordenacion de ciertos fines y objetivos.

Ademas, estas constituciones contienen amplios catalogos de derechos funda-
mentales, lo que viene a suponer un marco muy renovado de relaciones entre el Estado
y los ciudadanos, sobre todo por la profundidad y el grado de detalle de los postulados
constitucionales que recogen tales derechos.?*

O que nos interessa para este trabalho ¢ destacar as criticas realizadas pela doutrina
neoconstitucionalista acerca da concepcdo positivista do Direito, fundadas na ideia de que
positivismo juridico identifica lei a norma juridica. Ou seja, os defensores da nova corrente
defendem que o positivismo legalista — aquele que afirma a possibilidade de se interpretar o
ordenamento juridico baseado em uma significagdo literal do texto juridico — foi responsavel
por todo atraso e barbaries cometidas nas duas grandes guerras mundiais e pelas ascensdo dos
regimes totalitarios do século XX.

Dois sdao os problemas identificados por Abboud e Oliveira acerca do

neoconstitucionalismo:

23 Miguel Carbonell apud STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 Verbetes Fundamentais da
Teoria do Direito a Luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. Colegao
Lenio Streck de Dicionarios Juridicos. p. 249.

2 CARBONELL SANCHEZ, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis. In:
CARBONELL SANCHEZ, Miguel; GARCIA JARAMILLO, Leonardo (Eds.). El canon neoconstitucional.
Espafia: Trotta, 2010. p. 161-162.
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primeiro, o diagndstico equivocado de que o principal problema do direito no periodo
imediatamente anterior a 1945 dizia respeito ao formalismo derivado de uma
concepcao juridica baseada em um legicentrismo que apartou os problemas juridicos
das questoes ligadas a justificacdo filosofica do direito, da ética e da justica; segundo,
a descricdo do protagonismo judiciario como uma consequéncia da “descoberta”
europeia da supremacia judicial dos estadunidenses, esconde aquilo que pode ser
considerado o principal elemento relacionado a questdo separacdo de poderes: a

pretensdo de limitagdo do exercicio do poder politico.?

O que se buscou foi uma proposta que superasse o positivismo juridico tradicional,
apostando muito na criagao judicial do Direito por parte do magistrado, o que dé ao intérprete
uma grande dose de liberdade. Apenas no final da década de 1990 o termo comecou a ser
utilizado e difundido. Um dos pilares do neoconstitucionalismo ¢ uma aposta na
discricionariedade judicial. Sendo comum, a partir de entdo, a frase de que “O juiz boca da lei
morreu, nasce agora o juiz dos principios”, em que a interpretacdo ¢ elastica e essencialmente
dada pelos tribunais.

No Brasil, a proposta chegou a partir de uma concretizacdo dos direitos constitucionais
por via do judiciério, um direito constitucional da efetividade. De acordo com Lenio Streck, um
dos grandes problemas da recepg¢do brasileira do neoconstitucionalismo foi a equiparagdo de

principios a valores.

Tem-se visto que, sob a bandeira “neoconstitucionalista”, defendem-se, a0 mesmo
tempo, um Direito constitucional da efetividade, um Direito assombrado pela
ponderacao de valores (de principios, de regras ¢ até mesmo de interesses); uma
concretizacdo ad hoc da Constituigdo e uma pretensa constitucionalizagdo do
ordenamento a partir de jargdes vazios de conteudo e que reproduzem o prefixo “neo”
em diversas ocasides, como neoprocessualismo e neopositivismo. Tudo porque, ao
fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdigdo responsavel pela incorporagdo dos
“verdadeiros valores” que definem o Direito justo (vide, nesse sentido, as posturas
decorrentes do instrumentalismo processual). Eis o equivoco de quem quer
transformar o Direito em um valor ou em valores. Fazer isso ¢ a forma mais sofisticada
de nega-lo. Transformar o Direito em valor ou aderir a tese de que principios sdo
valores € tornar o Direito em um ato de vontade, embora a referéncia a valores, no
plano filosofico, deveria remeter sempre a uma questio externa ao sujeito-intérprete.?®

Para Streck, valores possuem uma densidade conceitual fluida, que permitem ao

magistrado investigar de forma subjetiva uma ordem moral e que pode ndo estar abarcada pelo

3 ABBOUD, Georges; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Neoconstitucionalismo: vale a pena
acreditar? Constituicio, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, v. 7, n. 12, p- 196-214, 2020. Disponivel em:
https://abdconstojs.com.br/index.php/revista/article/view/116. Acesso em: 23 jul. 2024. p. 197.

26 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 Verbetes Fundamentais da Teoria do Direito a Luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. Cole¢ao Lenio Streck de
Dicionarios Juridicos — Letramento. p. 250.
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texto constitucional. Principios, em uma leitura hermenéutica adequada, sao diferentes, pois
agem como limitadores interpretativos e definidores de relagdes juridicas.

A ponderacdo passa a ocupar lugar de destaque nos julgados do Supremo Tribunal
Federal brasileiro. A aposta em ponderagdo de principios € uma aposta no ativismo judicial
resultou em uma postura subjetivista de muitos tribunais no mundo, o que nio ¢ diferente no
Brasil. Desde a Constituicao de 1988, onde ha um catdlogo extenso de direitos individuais e
coletivos, o constituinte assumiu o 6nus de resgatar o Brasil de muitas mazelas sociais e
promover objetivos que visam combater desigualdades sociais e regionais. Para os
neoconstitucionalistas, ficou a cargo do judicidrio a concretizagdo destes objetivos, mesmo que
exista uma lacuna legislativa que possa dar conta de definir as politicas publicas de forma
pormenorizada.

Essa postura, caracterizada pela crenca de que cabe ao judicidrio ser um motor da
historia, ¢ causadora de diversos problemas e mazelas em uma democracia que se propde
estavel. Luis Roberto Barroso, atualmente presidente do Supremo Tribunal Federal e um dos
principais nomes dessa corrente tedrica no Brasil, escreveu um artigo que afirma o papel da
Suprema Corte brasileira como detentora dos papéis de Contramajoritaria, Representativa e
Iluminista na sociedade. Neste artigo, o Ministro Luis Roberto Barroso afirma que a linha entre
o Direito e a Politica ¢ ténue, e afirma que a decisdo judicial, entendida nos dias de hoje sob a
égide das novas constitui¢cdes, deve abandonar o antigo formalismo, que entendia a decisao

judicial como um processo neutro:

Ja no plano da aplicag@o do Direito, sua separacdo da politica ¢ tida como possivel e
desejavel. Tal pretensdo se realiza, sobretudo, por mecanismos destinados a evitar a
ingeréncia do poder politico sobre a atuag@o judicial. Para blindar a atuagdo judicial
da influéncia impropria da politica, a cultura juridica tradicional sempre se
utilizou de dois grandes instrumentos: a independéncia do Judiciario em relagdo aos
orgdos propriamente politicos de governo; e a vincula¢ao ao Direito, pela qual juizes
e tribunais tém sua atuagdo determinada pela Constituigao, pelas lei se pelas categorias
convencionais proprias da teoria e da técnica juridicas. Essa separacdo entre Direito e
politica € potencializada por uma visdo tradicional e formalista do fendmeno juridico.
Nela se cultivam crengas como a da neutralidade cientifica, da completude do Direito
e a da interpretag@o judicial como um processo puramente mecanico de concretizagao
das normas juridicas, em valoragdes estritamente técnicas. Tal perspectiva esteve
sob fogo cerrado ao longo de boa parte do século passado, tendo sido criticada por
tratar questdes politicas como se fossem linguisticas, e por ocultar escolhas entre
diferentes possibilidades interpretativas por trds do discurso da unica solugdo
possivel.?

27 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e Iluminista: Os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, p. 2171—
2228,2018. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/30806. Acesso em: 20 set.
2024. p. 19.
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Luis Roberto Barroso representa o que ficou conhecida como doutrina da efetividade
constitucional. O autor sustenta que a Constituicdo de 1988 significa um marco da historia
juridica brasileira, depois de um longo periodo de inefetividade das normas. Influenciado por
autores como Konrad Hesse e Raymundo Faoro, Barroso sustenta que antes de 1988 houve uma
pré-histdria constitucional, marcada por elites economicas que ndo permitiram a concretizagao
dos objetivos constitucionais desde 1824. Lynch e Mendonga elaboraram criticas as teorias de
base da doutrina da efetividade, em razdo de um esquecimento da histdria constitucional
brasileira e uma suposta inefetividade das institui¢des criadas pelas Constituigdes anteriores?.

Ao invés de uma superacdo do paradigma positivista, em busca de uma maior
racionalidade na interpretacdo e no controle do poder, o neoconstitucionalismo fortaleceu
sobremaneira o judiciario. Acontece que autores como Ecio Oto, Susanna Pozzolo, Prieto
Sanchis, Sastre Ariza, Paolo Comanducci e Ricardo Guastini imaginaram o0
neoconstitucionalismo como um pds-positivismo. Contudo, o paradigma que propuseram
superar foi apenas aquele positivismo exegético, ou, como afirma Luigi Ferrajoli, o
paleojuspositivismo®.

Em nome de uma interpretagdo que possa comportar as mudangas sociais e as novas
constitui¢des garantidoras de direitos, autores neoconstitucionalistas acabaram abrindo espago
para um decisionismo e um critério muito amplo de liberdade do magistrado frente ao texto
normativo. Aqui, ¢ evidente a expressdo contraria ao in claris cessat interpretatio, ja que
valores como Justica, Equidade, Efetividade tomam conta da hermenéutica juridica marcada
por principios.

Importante deixar registrado que essas posturas ndo superam, efetivamente, os
diversos positivismos juridicos, que em maior ou menor medida acabam conferindo ao
magistrado uma margem de discricionariedade judicial. Nao ¢ diminuindo a for¢a do texto
normativo que poderemos ter decisdes judiciais com maior seguranga juridica. A grande critica
feita por Ronald Dworkin na década de sessenta® 3! denuncia o que o positivismo de autores

como H. L. A. Hart fracassava ao abrir uma margem de discricionariedade na decisdo judicial.

28 LYNCH, Christian Edward Cyril; MENDONCA, José Vicente Santos de. Por uma histdoria constitucional
brasileira: uma critica pontual a doutrina da efetividade. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p.
942-973, 2017. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/25654. Acesso em: 28
set. 2024. p. 994-1002.

2 STRECK, L. L. O Constitucionalismo no Brasil e a necessidade da insurgéncia do novo: de como o
neoconstitucionalismo nao supera o positivismo. Revista do CEJUR/TJSC: Prestagdo Jurisdicional,
Floriandpolis, v. 1, n. 1, p. 11-28, 2013. Disponivel em: https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/23.
Acesso em: 20 set. 2024. p. 12.

30 DWORKIN, Ronald M. The model of rules. University of Chicago Law Review, v. 35, n. 1, p. 14-46. 1967.
Disponivel em: https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol35/iss1/3. Acesso em: 3 jul. 2024.

3l DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Belknap, 1995.


https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol35/iss1/3
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Em um artigo bastante conhecido, o professor Lenio Streck desmistifica a crenca de
que o positivismo juridico estd identificado com uma interpretagao literal do texto, pois, aplicar
a letra da lei ndo ¢ uma atitude positivista®>. Hans Kelsen, um autor conhecido como um
positivista hardcore, também nao pode ser enquadrado na tese de que o positivismo juridico
pugna um apego cego a lei. Ao contrario, mesmo Kelsen (de forma similar a H.L.A Hart),
afirma que a legislacdo possui vagueza em algumas situagdes e cabera ao juiz complementa-la
com certa dose de liberdade.

Parece-me nitido que a discussdo acerca do in claris cessat interpretatio toca em
pontos importantes sobre como entendemos o papel dos magistrados frente aos novos textos
constitucionais. Quais sdo os limites do texto e o quanto ele vincula na decisdo judicial?

Seguindo as li¢des de Hans-Georg Gadamer, Lenio Streck defende a tese de que o ato
de compreensdo envolve, necessariamente, um ato de interpretacdo e aplicagdo. A licdo que o
autor expde em Verdade e Método chamada applicatio. A tradigdo hermenéutica antes de
Gadamer dividia o contato com os textos na forma de subtilitas intelligendi (compreensao),
subtilitas explicandi (interpretagdo) e, com o pietismo, subtilitas applicandi (aplicagdo). Trés
momentos que seriam caracteristicos do ato compreensivo®. Gadamer pugna por uma
recolocacdo desta ordem em um processo unitario; compreender € interpretar e €, também,
aplicacao.

Com ajuda da hermenéutica filoséfica, Lenio Streck incorpora no Brasil os cdnones da
virada ontoldgico-linguistica e reafirma a impossibilidade de deixar a interpretacdo ausente no
ato de compreender. Contudo, esses atos conjuntos estido inseridos em um todo linguistico que
¢ a tradigdo, que sob eles exerce uma influéncia, ndo podendo mais ser defensavel uma visao
que va para o objetivismo em busca de esséncias ou um subjetivismo que assujeite a lei ao
intérprete. Aquilo que Ernildo Stein defende: a hermenéutica como uma terceira cadeira, que
se pde entre subjetivismo e objetivismo, “¢ uma verdade que se estabelece dentro das condigdes
humanas do discurso e da linguagem’“.

Penso que um estudo sobre a historia da hermenéutica juridica brasileira ¢ de suma
importancia para refletirmos sobre as diversas teorias da interpretagdo. A relevancia dessa

discussdo ¢ importante até os dias de hoje, visto que o termo in claris cessat interpretatio ainda

32 STRECK, L. L. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 15, n. 1,
p. 158-173, 2010. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/2308. Acesso em: 20
set. 2024.

33 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2015. v. 1. p. 459.

34 STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. p. 48.
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¢ utilizado pelos tribunais brasileiros. Em pesquisas, encontrei exemplos de utilizagdo no TRF-
1% e no STJ%¢. Artificio que, ainda hoje, utiliza-se como fundamentagdo de decisdo judicial. A
questdo da interpretacdo e seus limites ¢ um dos pontos principais de estudo da hermenéutica
juridica e filoséfica, sendo premente desenvolvermos estudos de como o juiz “acessa o Direito”

ou como o “Direito € expresso na norma”.

1.2 DAS SUMULAS VINCULANTES E “CULTURA DE PRECEDENTES”

Introduzidas pela Emenda Constitucional 45 de 2004, as sumulas vinculantes estdo
presentes no artigo 103-A da Constituicdo Federal®’. A mudanga constitucional ocorre em um
contexto de Reforma do Judiciario, quando ja se observava o aumento exponencial de demandas
judiciais que chegavam ao Supremo Tribunal Federal. O objetivo das sumulas esta exposto
claramente no § 1 do artigo 103-A: “A stimula teré por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica...”.

Houve um claro motivo pragmatico de desafogar a corte constitucional brasileira de
controvérsias interpretativas sobre a lei, criando-se a possibilidade de fixagdo do sentido
interpretado pelo Supremo Tribunal Federal®. Alguns autores sustentaram que a instituicao das
sumulas vinculantes estaria ligada a tradi¢ao de stare decisis e de precedentes do commom law
anglo-saxdo. Contudo, para autores como Georges Abboud, as sumulas vinculantes mais se

assemelham aos assentos portugueses®.

35 BRASIL. TRF 1. AC 0005898-49.2008.4.01.4300, Juiz Federal Ledo Aparecido Alves, TRF1 - Quinta Turma,
e-DJF1 27/11/2015. p. 1168.

36 BRASIL. STJ. Recurso Especial n° 1.387.683 - DF (2013/0007525-9). Relator: Ministro Sidnei Beneti. Acordao,
6 de agosto de 2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201300075259&dt_publicacao=20/03/20

14. Acesso em 10 de agosto de 2024.

37 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicag¢do na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretagao e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre o6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questio idéntica.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a suimula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso.

38 LEITE, Glauco Salomdo. Stimula vinculante e jurisdi¢do constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 5.

3% ABBOUD, Georges. Constitui¢iio Federal Comentada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 811.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201300075259&dt_publicacao=20/03/2014
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As sumulas vinculantes s3o alvo de muitas criticas por boa parte da doutrina juridica
brasileira. Aqui, meu foco serd nas criticas de cunho hermenéutico do instituto, visto que ha
uma cristalizagdo de sentido por parte da corte constitucional e uma verdadeira vinculagdo dos

tribunais inferiores e administracdo publica a uma intepretacdo auténtica da norma juridica.

Ocorre que na aplicagdo do direito judicial, parcela do pensamento juridico ¢ refrataria
ao acesso hermenéutico ao direito, acreditando que a fung¢do do jurista ainda ¢ a de
descobrir um sentido que estd velado na vontade da lei. Dessa forma,
equivocadamente se compreende o STF como unico intérprete auténtico da
Constitui¢cdo Federal ao emitir a sumula vinculante, tornando o conteido sumular em
ponto de chegada, quando na realidade, a simula por diversas vezes ¢ elemento
estruturante do argumento das partes para formagao da decisdo.

Essa visao tradicional ¢ refrataria ao acesso hermenéutico, porque ignora que o direito
deve ser concretizado em cada caso concreto e ndo apenas através de uma subsungao
de fatos a previsdes normativas, dessa maneira, passa-se a acreditar que a sumula
vinculante, uma vez editada, resolveria diversos casos idénticos, mediante um simples
silogismo*®

A introduc¢do das stmulas vinculantes ao ordenamento juridico brasileiro ndo se
manteve sozinha. Com o Cédigo de Processo Civil de 2015, alguns autores sustentaram que
estava sendo introduzida no pais uma “cultura de precedentes”, com objetivo de estabilizar a
jurisprudéncia brasileira. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
representam um grupo de juristas que defendem como salutar para a jurisdicdo brasileira a
adocao de certos conceitos do common law. Com o Cédigo de Processo Civil de 2015, firmou-
se uma tentativa de estabiliza¢do da jurisprudéncia brasileira a partir dos artigos 926 e 9274!.

Dado que o material legislativo, o texto normativo, ¢ naturalmente poroso e comporta
diversas interpretacdes, caberia aos Tribunais Superiores (STF e STJ) a fixagdo de
interpretacdes vinculativas as demais cortes e juizes de primeiro grau. Essa seria uma saida para

evitar uma inseguranga juridica gestada pelo formalismo exegetista.

40 ABBOUD, Georges. Constitui¢io Federal Comentada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 820.

41 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de sumula vinculante;

IIT - os acérddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.
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Os precedentes cobrem ndo s6 o campo da interpretagdo integrativa, mas também o
da interpretagdo em geral- se de um modo geral os textos juridicos sdo equivocos ¢ as
normas sdo vagas (dai a dupla indeter minagao do direito), entdo ¢ forgoso reconhecer
que todo e qualquer ato interpretativa enfrenta problemas de equivocidade*?.

E continuam, ainda na mesma pagina:

A jurisprudéncia ¢ produto do trabalho das Cortes de Justiga - isto €, dos Tribunais de
Justica e dos Tribunais Regionais Federais. A funcdo dessas Cortes ndo formar
precedentes - ¢ prolatar decisdes justas e, em sendo o caso, efetiva-las adequada e
tempestivamente. As Cortes de Justiga sdo Cortes de controle e de jurisprudéncia
interpretam e aplicam o Direito, controlando o trabalho realizado pelos juizes d
primeiro grau, e produzem jurisprudéncia. Ao julgar os casos, porém, essas Corte
evidenciam possiveis solugdes para os problemas interpretativos nesses encerrado®.

Aqui parece existir uma nitida cisdo no papel jurisdicional. As cortes superiores, sim,
interpretam as normas constitucionais e infraconstitucionais. O restante do aparato judiciario
estara obrigado a aplicar as decisdes fruto de controvérsia, devendo decidir com justica. As
cortes superiores existem “para interpretar o direito constitucional (STF) e o direito federal
(STJ), outorgando adequado sentido aos textos, e para orientar a interpretacdo dos demais
6rgaos do Poder Judiciario e da sociedade civil™. Sdo cortes de precedentes, finaliza os autores.

O Ministro Edson Fachin corrobora com o entendimento de parte da doutrina sobre a
adocdo do CPC/2015 por teorias tradicionais do common law. Ao prolatar seu voto no RE

655265 / DF, o Ministro afirma:

Reforga essa conclusao a leitura do novo Codigo de Processo Civil e da doutrina
especializada. Acerca deste ponto lembra o citado professor que o artigo 926 traca
importante diretriz para o Judiciario, de cujo caput retira-se: “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Ainda ha em
seus paragrafos duas orientagdes que refor¢am a adogdo da teoria do stare decisis por
nosso sistema: “(os Tribunais) editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante” (§1°, art. 926, CPC) e que ao edita-los “devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo” (§2°, art. 926,
CPC)».

O ministro chega a citar Marinoni, Arenhart e Mitidiero em sua decisdo, demonstrando
o quao forte ¢ a influéncia desses autores nos tribunais brasileiros. A solu¢do para uniformizar

a jurisprudéncia partird de dois pilares principais: As simulas vinculantes e o “sistema de

42 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 1. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 150.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 1* ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 150.

“1Ibid., p. 151.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 655265 / DF - Distrito Federal. Recurso Extraordindrio. Relator:
Ministro Luiz Fux. Redator do acordao: Ministro Edson Fachin. Julgamento em 13 de abril de 2016. Publicado
em 05 de agosto de 2016. Orgio julgador: Tribunal Pleno. p. 7.
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recedentes”. As cortes superiores produzirdo enunciados em forma de texto, com carater
b

genérico, que vinculard os tribunais inferiores, produzindo uma logica de 6érgdos que emitem
interpretagoes auténticas da norma.

O professor Lenio Streck ¢ um ferrenho critico a esta — suposta — “cultura de

recedentes” que os autores propdem implantar no Brasil. Para o autor gaticho, ha uma série de

b

problemas na ideia de precedentes que sdo criados para o futuro através de teses genéricas. Ha

um problema metodologico, assentado na ideia de que € possivel aplicar um texto sem

interpreta-lo. H4 um equivoco da doutrina brasileira em achar que um precedente deve ser

formado através de uma autoridade imposta pelo tribunal, ao invés de exercer sua forca pela

fundamentagdo juridica. E, por fim, hd um engano em concluir que o CPC de 2015 pretendia

instituir uma “cultura de precedentes” no Brasil®.

No Brasil, parte da doutrina — e acima ja se viu uma amostra — pensa assim: ja que,
como esta, ndo da mais, o melhor a fazer ¢ delegar para o STF ¢ o STJ o poder de
fixar as teses, que servirdo de precedentes. Minhas criticas continuam com a mesma
matriz que sempre lidei: juiz ndo constroi leis. Nao produz Direito. Nem o STF ou o
STJ produzem Direito. Mas isso ndo significa

que o juiz ou tribunal ndo realizem ato de interpretagdo na aplicagdo do Direito*’.

Se os textos sdo naturalmente indeterminados, como afirma a doutrina majoritaria que
apoia os precedentes a brasileira, o que garante que com enunciados formulados por Tribunais
Superiores a jurisprudéncia sera pacificada? Nao sdo, os precedentes, também textos juridicos?
Nesse sentido, pugnado pelos autores Marinoni, Arenhart e Mitidiero, os precedentes judiciais
nada se diferenciariam dos textos legislativos produzidos pelo Congresso Nacional.

Nesta discuss@o o que mais me interessa ¢ pontuar a primeira das criticas trazidas pelo
professor Lenio Streck: a cis@o entre interpretagdo e aplicagcdo do Direito quando falamos sobre
a logica dos precedentes. Um precedente ou uma Sumula vinculante desobrigard um tribunal
inferior a interpretar? Incidiria, aqui, o brocardo in claris cessat interpretatio?

O professor Lenio Streck toca nesse assunto, por sua teoria estar em constante contato

com os postulados de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer:

Parece que falta, na andlise feita pelos autores em tela, uma dose
de wirkungsgeschichtliches Bewulitsein (consciéncia da historia efeitual). Sendo
mais claro: trata-se de ndo desprezar ou deflacionar a responsabilidade historica que
¢ reconhecer que "existir ¢ interpretar”. Do contrario, corremos o risco de reproduzir
o que ha de pior nas tradi¢des que ainda constituem internamente a sociedade. Dai a

4 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes Judiciais e Hermenéutica: O Sentido da Vinculagdo no CPC/2015.
Salvador: JusPODIVM, 2018. p. 14.
47 Ibid., p. 18.
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diferenca entre pré-compreensdes auténticas, enquanto condi¢des de possibilidade de
avanco na construcdo historica de sentido, e meros pré-conceitos arraigados,
inauténticos, que obstaculizam, ndo apenas o co-nhecer, mas o pensar, obstruindo o
aprendizado histérico de construgdo do sentido da verdade, mas também do justo, do
correto € mesmo do belo em sociedade®®

A adog¢do de sumulas vinculantes e a popularizagdo cada vez maior da “cultura de
precedentes” na comunidade juridica brasileira representam a ado¢ao de um caminho perigoso
para a hermenéutica juridica. Digo isto, entdo, tomando como exemplo os assentos portugueses,
alvo de criticas ferrenhas por Castanheira Neves e que possuem uma similaridade com o que se
passa no Brasil. Uma tentativa de entificacdo dos sentidos nos textos, uma busca por uma
objetividade formalista da jurisprudéncia, separando questdes de fato e questdes de direito
(como se fosse possivel realizar tal divisao).

Georges Abboud® e Lenio Streck™ j& denunciam a tentativa de tornar as decisdes
judiciais cada vez mais mecanicas, sob o argumento de que o Judiciario brasileiro estd
abarrotado e precisa ter maior eficiéncia. Mas eficiéncia em nome de qué? Castanheira Neves
afirma que existe dois tipos de certezas que podem ser buscadas em um processo hermenéutico
frente ao texto normativo. O primeiro tipo ¢ aquele fruto de uma “pré-determinacdo do
normativo juridico, que possibilita o seu conhecimento certus e postula um esquema de
aplicacdo do direito que permite previsibilidade e, porventura, o calculo™'. Um segundo sentido
sera construido de forma ndo contraditoria como o ideal de justica; ¢ uma certeza buscada no
sentido de uma “estabilizacdo histdrico-cultural”, uma busca por racionalidade de construg¢ao
intersubjetiva da jurisprudéncia a partir de fundamentag@o e ndo de imposi¢ao’2.

A escolha de parte da doutrina e do judicidrio ¢ claramente pelo primeiro tipo de
certeza, o que fragiliza o Direito e coloca em xeque o processo interpretativo do magistrado
frente ao caso concreto. Nesta quadra da historia, a adogdo de simulas e precedentes que
intentem estabilizar a jurisprudéncia a partir de enunciados genéricos, com o dever de aplicagao
por parte dos tribunais inferiores, me parece uma clara repristinagdo do in claris cessat

interpratatio. Desta vez quem fixa o sentido do texto sdo as chamadas “Cortes de vértice”.

4 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes Judiciais ¢ Hermenéutica: O Sentido da Vinculagio no CPC/2015.
Salvador: JusPODIVM, 2018. p. 72.

4 ABBOUD, Georges. Constitui¢io Federal Comentada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 822.

30 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 369.

Sl CASTANHEIRA NEVES, A. O instituto dos ‘assentos’ e a func¢iio juridica dos supremos tribunais.
Coimbra: Coimbra Ed, 1983. p. 36-37.

2 Ibid., p. 38.
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1.3 REALISMO JURIDICO E CETICISMO NA INTERPRETACAO DAS NORMAS:
QUANTO VALE UM TEXTO?

Os séculos XVIII e XIX foram proficuos na expansao das ciéncias naturais e grandes
avancos cientificos se deram em muitas areas. Todo o movimento iluminista marcou uma virada
no pensamento ocidental a partir de novas tendéncia de pensamento. A Fisica newtoniana
impulsionou o conhecimento cientifico e 0 modo do ocidente ver os fenomenos naturais. Na
Biologia, a teoria darwiniana redefiniu paradigmas de como o ser humano entendia a vida. Essas
mudangas avassaladoras impactaram também as Ciéncias Humanas que, em um impeto de
também dar respostas a sociedade, emularam alguns dos métodos cientificos proprios das
Ciéncias Naturais.

A Filosofia e outros ramos do conhecimento que t€ém como “objeto” de estudo o ser
humano e sua intera¢do em sociedade passaram a experimentar uma nova visao de entender os
fendmenos. O empirismo ¢ um dos aspectos desse novo modo de entender o mundo. Autores
como Hobbes, Locke e Hume tratam a percepcao sensorial como a grande pedra de toque da
mente humana que, através de estimulos externos, traduz o que entende por meio da
linguagem®. Essa visdo considerada naturalista chega ao Direito a partir de uma critica ao
jusnaturalismo e a possibilidade de que os textos normativos possam representar uma instancia
racional legitima de ordenagdo em sociedade. O que importa ¢ analisar condutas, movimento,

resultado.

O naturalismo na filosofia do direito, portanto, serd algo muito diverso do
jusnaturalismo, ou seja, de teorias sobre direito natural. Também ndo pode ser
assimilado ao positivismo juridico, especialmente ao positivismo do século vinte, que
sera, como veremos, em sua maior parte, uma linhagem teorica oposta ao naturalismo
e ao realismo. O que unifica as concepgoes filosoficas naturalistas ¢ a adesdo a um
método de construgdo do conhecimento continuo ao método cientifico, cujo caso
paradigmatico de sucesso encontra-se nas “ciéncias naturais™**,

Contra a metafisica jusnaturalista e o formalismo positivista, surge uma corrente
juridica denominada de realismo juridico. Nao serd possivel, nestas poucas linhas, explorar a
fundo as diversas vicissitudes desse movimento, mas procuro demonstrar alguns tragos

essenciais desta corrente e quais caracteristicas interessam para o desenvolvimento da pesquisa.

33 JUNG, Lui Nogueira. Verdade e Interpretagio: hermenéutica filosofica como alternativa ao naturalismo e ao
relativismo. Porto Alegre: Fundagdo Fénix, 2021. p. 28.

5 REIS. L. S. Realismo Juridico. Em: MURATA, Daniel Peixoto; MORBACH, Gilberto (Org.). Curso de
Filosofia do Direito Contemporinea. Sdo Paulo: Dialética, 2024. p. 113.
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De acordo com Lenio Streck, o realismo juridico — em sua versdo estadunidense e escandinava

— pode ser identificado a partir de algumas caracteristicas:

Afirmam que juizes exercem uma atividade criativa sobre o Direito;

Assumem uma atitude cientifica direcionada a observagao dos fatos sociais;
Criticam os conceitos juridicos tradicionais e as normas entendidas em sentido
tradicional, e advogam que essas Ultimas nada mais seriam que “profecias” a indicar
0 que os tribunais provavelmente irdo fazer [...]%.

Em suma, essa corrente juridica defende que as normas textuais positivadas pelo
legislador representam apenas previsdes de como os juizes vao decidir o caso concreto. No final
das contas a norma juridica surge apenas na sentenca judicial e ¢ através dela que podemos
identificar o Direito. Tudo quanto existe antes da sentenca sdo predigdes que influenciam a
tomada de decisdo, mas ndo constituem o cerne da norma.

As teses realistas ligadas ao direito compartilham uma premissa epistemoldgica de que
a interpretacdo judicial ¢ desprovida da capacidade de chegar a alguma possibilidade de
objetividade. Estdo ligadas a uma concepgao empirista de verdade, pois o que importa ¢ aquilo
que estd no mundo. As Ciéncias Humanas fariam parte de um “mundo interno”, ou seja, partem
da premissa de que os enunciados juridicos ndo tém referéncia na realidade. E, para que
possamos comprovar determinada proposicao, ¢ preciso ela seja comprovada através de fatos
externos possiveis de captagdo pelos sentidos humanos®. O que acontece no “mundo interno”
do sujeito ¢ tido como apenas expressao subjetiva e de pouca cientificidade.

Uma das principais bandeiras do realismo juridico de autores como Alf Ross,
Olivecrona e Oliver Wendell Holmes € uma oposicao ferrenha a qualquer argumento metafisico
no direito. O que importa sdo os fatos brutos, analisados de forma pretensamente neutra; trata-
se de uma concepcao fisicalista da realidade. Ndo ¢ a toa que a méxima do realismo juridico ¢é:
“O direito ¢ aquilo que os tribunais dizem que €”, o direito nasce através do pronunciamento
judicial. E uma vertente da teoria do direito que professa uma antiteoria, visto que seria

impossivel um raciocinio juridico alcangar algum conhecimento “faticamente demonstravel”.

Devemos lembrar que desde Descartes as qualidades fisicas dos objetos tém sido
consideradas absolutamente objetivas e, portanto, invulneraveis a subjetividade. As
qualidades fisicas, por ndo dependerem em nada da subjetividade, podem ser

3 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 Verbetes Fundamentais da Teoria do Direito a Luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. Cole¢ao Lenio Streck de
Dicionarios Juridicos - Letramento. p. 377.

56 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceita¢fio e Objetividade: Uma Comparagao entre as Teses de Hart ¢ do
Positivismo Precedente sobre a Linguagem e o Conhecimento do Direito. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 63.
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compreendidas tanto por homens que vivem em nosso planeta como por um
astronauta de um planeta distante. As qualidades ndo-fisicas que atribuimos as coisas
sdo meramente subjetivas e ndo fazem parte do mundo real. Para o Realismo
Escandinavo, as afirmagdes sobre entidades e qualidades ndo-fisicas ndo dizem nada
sobre o mundo em que nos vivemos e, por esta razao, os termos e enunciados juridicos
dizem nada sobre 0 mundo®’.

Uma das criticas mais famosas ao realismo juridico foi desferida por H. L. A. Hart em
seu The Concept of Law (1961), em que o autor britanico dedica o capitulo VII para falar sobre
o ceticismo quanto as normas juridicas. Hart afirma que todo sistema juridico deixa um campo
vasto de liberdade para que autoridades exer¢am um poder discricionario quando estiverem
diante de uma norma de textura aberta, ou seja, quando ndo hé uma possibilidade de aplicagao
imediata do dispositivo legal ao caso concreto analisado. Contudo, o positivista discordara da
visdo realista quanto ao peso de influéncia destas normas, ird afirmar que ha um ceticismo
quanto a vinculagdo que as autoridades estdo submetidas ao ordenamento juridico®.

Hart afirma que ¢ absurdo dizer que existem apenas decisdes tomadas por tribunais,
negando que o texto normativo exer¢a algum tipo de coagdo a decisdo das autoridades. H4 uma
incoeréncia gigante no realismo juridico ao afirmar que o direito ¢ apenas a representacao
daquilo que ¢ emitido pelo tribunal. Como explicaria as normas juridicas que fundamentam a
propria existéncia das cortes judiciais? Existe direito antes da sentenca judicial, se ndo, o que
dé legitimidade ao judicidrio? A partir da ideia de norma de reconhecimento, o autor britanico
vai sustentar que normas juridicas ndo servem, em um Estado, apenas para prever como as
cortes vao decidir, mas para servirem, também, como verdade padrdes de comportamento
socialmente aceitos™.

Ha4, ai, um dilema segundo Hart: ou estamos diante de um sistema juridico em que ha
um “paraiso dos conceitos”, e toda interpretagdo podera ocorrer por subsuncao, através de um
formalismo; ou ndo existem, de maneira alguma, normas anteriores aos julgamentos proferidos

pelas cortes de justi¢a. Para esclarecer o absurdo defendido pelo realismo juridico, o autor

57 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceita¢fio e Objetividade: Uma Comparagao entre as Teses de Hart ¢ do
Positivismo Precedente sobre a Linguagem e o Conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 86.

58 “It may seem strange that the contention that rules have a central place in the structure of a legal system could
ever be seriously doubted. Yet 'rule-scepticism', or the claim that talk of rules is a myth, cloaking the truth that law
consists simply of the decisions of courts and the prediction of them, can make a powerful appeal to a lawyer's
candour.” HART, H. L. A. The concept of law. Oxford: Oxford University Press, 1997. p. 136.

39 “Yet, even if we suppose the denial that there are rules and the assertion that what are called rules are merely
predictions of the decisions of courts to be limited in this way, there is one sense, at least, in which it is obviously
false. For it cannot be doubted that at any rate in relation to some spheres of conduct in a modern state individuals
do exhibit the whole range of conduct and attitudes which we have called the internal point of view. Laws function
in their lives not merely as habits or the basis for predicting the decisions of courts or the actions of other officials,
but as accepted legal standards of behaviour.” HART, H. L. A. The concept of law. Oxford: Oxford University
Press, 1997. p. 137.
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utiliza o exemplo dos jogos em que nao ha uma pessoa especifica escolhida para marcar os

pontos.

[...] for unlike the players’ statements as to the score, the scorer's determinations are
given, by secondary rules, a status which renders them unchallengeable. In this sense
it is true that for the purposes of the game 'the score is what the scorer says it is. But
it is important to see that the scoring rule remains what it was before and it is the
scorer's duty to apply it as best he can. 'The score is what the scorer says it is' would
be false if it meant that there was no rule for scoring save what the scorer in his
discretion chose to apply. There might indeed be a game with such a rule, and some
amusement might be found in playing it if the scorer's discretion were exercised with
some regularity; but it would be a different game. We may call such a game the game
of 'scorer's discretion®.

Por mais que a responsabilidade de decisdo esteja nas maos da autoridade que proferira
a sentenga, isso nao indica a inexisténcia de regras que fundamentam a propria pratica judicial
e que existem na base do Estado. H4, aqui, um elemento de legitimidade por tras das normas
juridicas, sintetizado na ideia de regra de reconhecimento, como praticas habitualmente
adotadas por uma sociedade. As criticas de Hart sdo importantes para ressaltar que o Direito
tem uma autonomia frente as decisdes judiciais: ha algo anterior que fundamenta a propria
atividade jurisdicional.

Se, no atual quadro da historia juridica, ja consideramos superada e ultrapassada a
visdo do “juiz boca da lei”, tipica do exegetismo francés, o que representam hoje os textos
juridicos? Com o neoconstitucionalismo e a “doutrina da efetividade” dos textos
constitucionais, apoiado no poder hipertrofiado do Judiciério, é, no minimo, alarmante o quanto
h4 uma aversao a qualquer nivel de formalismo na interpreta¢do do texto normativo. Até 2015,
antes de entrar em vigor o (novo) Cddigo de Processo Civil, o diploma de 1973 trazia que o
juiz era livre para apreciar as provas dos autos contanto que indicasse os motivos da decisao.
As marcas de um judiciario que exerce o poder de julgar com exacerbada liberdade ainda
continuam em territorio patrio.

Lenio Streck, ha muito, vem denunciando o ceticismo de parte da doutrina e judiciario
quanto as normas juridicas, quanto aos textos. O que nos leva diretamente a um decisionismo e

caminho de maos dadas com o realismo juridico:

De efetivo, ¢ preciso dizer, de pronto, que o Direito ndo ¢ aquilo que os tribunais
dizem que ¢, como se estivéssemos a sufragar a velha tese do realismo norte-
americano. SO que ndo ¢ bem assim, ou, melhor dizendo, ndo pode ser assim. Com
efeito, o Direito ¢ algo bem mais complexo do que o produto da consciéncia-de-si-do-
pensamento-pensante (Selbstgewissheit des denkenden Denken), que caracteriza a

6 Ibid., p. 142.
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(ultrapassada) filosofia da consciéncia, como se o sujeito assujeitasse o objeto, como
explicitado no item 1.2.3.4. O ato interpretativo ndo ¢ produto nem da objetividade
plenipotenciaria do texto e tampouco de uma atitude solipsista do intérprete: o
paradigma do Estado Democratico de Direito esta assentado na intersubjetividade®!.

O ceticismo interpretativo ¢ filho da concepcao fisicalista de mundo. Quando alguns
juristas defendem a imposi¢ao dos precedentes judiciais como uma limitacdo interpretativa, sob
— falso — pretexto de diminuir o nimero de recursos judiciais, esta-se buscando suprimir aquilo
que ¢ inescapavel nas Ciéncias Humanas: a interpretagdo. Nessa linha, recorro ao mestre de

Marburgo:

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar, ja desde o inicio, a casualidade
de suas proprias opinides prévias e ignorar 0 mais obstinada e conseqiientemente
possivel a opinido do texto - até que este, finalmente, ja ndo possa ser ouvido e perca
sua suposta compreensdo. Quem quer compreender um texto, em principio, disposto
a deixar que ele diga alguma coisa por si®.

A discussao sobre quanto um texto pode se impor na interpretagdo judicial parece
ainda ndo estar totalmente superada. Quando abordo o in claris cessat interpretatio na literatura
juridica brasileira, busco, além de tudo, ressaltar a atualidade do tema e a urgéncia de que a
doutrina discuta seriamente a responsabilidade na decisdo judicial. Em razdo disso, busquei
ressaltar que discussdes promovidas atualmente acerca do Neoconstitucionalismo, da “Cultura
de precedentes” no Brasil e das influéncias do Realismo Juridico na teoria do Direito tém total
pertinéncia com o tema do in claris e como foi tratado ao longo dos anos por autores brasileiros.

No proximo capitulo abordarei os quatro autores que entendo importantes para a
tradi¢do juridica brasileira. Ao destacar os conceitos que cada jurista desses defendeu acerca da
interpretagdo judicial, busco evidenciar que ha, na produ¢do nacional, uma preocupacdo em
lidar com problemas brasileiros. As especificidades de uma vasta produgdo legislativa,
principalmente pds-Constituicao de 1988, podem representar um desafio as atuais geragdes de
estudantes; porém, ha sempre a possibilidade de buscar respostas, ou mesmo esclarecimentos,

naqueles que produziram antes de nos.

61 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 298.

02 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2015. p. 405.
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2 HERMENEUTICA JURIDICA NO BRASIL DO SECULO XIX SOB A OTICA DE
UM PERNAMBUCANO

Uma heranga paradoxal e contraditoria ¢ esta do positivismo juridico. De um lado
recebe do jusracionalismo moderno a formacdo axiomatica, transmitida junto com a
ideia de legislagdo e codigo. De outro lado, recebe a concepcao voluntarista de lei,
historica e positiva. Assim, ao contrario da ciéncia empirica, atém-se ao método
dedutivo do século XVIII ¢ afasta-se da verificagdo. A verificacdo a que se propde
ndo pode ser outra sendo constatar quais as leis promulgadas ¢ em vigor, uma
verificagdo documental. Abandona-se a referéncia ao sistema prudencial que vigorara
na escolastica medieval. O positivismo associa- se, pois, a um método dedutivista que
tem sua origem em dois fenomenos modernos interligados: soberania do Estado
nacional e 0 movimento codificador”®.

2.1 FRANCISCO DE PAULA BAPTISTA E SEU COMPENDIO DE HERMENEUTICA
JURIDICA

As primeiras faculdades de direito brasileiras foram implementadas apenas em 1827,
com os cursos juridicos de Olinda-PE e de Sdo Paulo-SP, fato que foi corroborado pela
independéncia brasileira frente ao Império Portugués, em 1822, e pela primeira Constituicao
brasileira, de 1824. Havia a necessidade de criar um corpo burocratico para o Estado brasileiro,
dai a necessidade de emular os cursos juridicos europeus. O curriculo estava baseado em alguns
preceitos: “[...] herdavam elas uns habitos intelectuais vindos das reformas ilustradas: a crenga
no direito natural racional, certa inclinacdo a formas centralizadas de governo, o gosto por
regras uniformizadoras.”*

Os cursos eram administrados pelo Império, que exercia o monopolio estatal e o
controle do ensino praticado nas institui¢des. O curriculo era definido também por ato estatal,
além da nomeagao de professores, que ocorria pelo Ministério. Manuais e compéndios, tipos de
obras mais comuns daquele periodo, eram aprovadas também por via estatal. Nos tltimos anos

de ensino, ja ao final do curso, havia uma énfase na “pratica juridica” dos bacharéis:

a) "teoria do processo judicial", na qual deveriam aprender os fundamentos da "ordo
judiciorum", ou forma e ordem do processo, (b) exercicios praticos de peti¢do e
argumentacdo forense, pelos quais dominariam todas as formas de atos e formalidades
legais e judiciais, e (c) técnicas hermenéuticas de interpretacdo e aplicagao do direito
nos casos particulares. Essas trés areas de treinamento haviam sido previamente
determinadas do mesmo modo em 1772, quando os estatutos da Universidade de

9 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: li¢gdes introdutérias. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
% LOPES, José Reinaldo de Lima. Histéria da justica e do processo no Brasil do século XIX. 1. ed. Curitiba:
Jurug, 2017. p. 157.
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Coimbra haviam sido renovados sob uma perspectiva ilustrada durante o principado
pombalino®.

Interessante notar que o estudo das técnicas hermenéuticas ocupava um lugar
importante na vida académica daqueles alunos, principalmente em relagdo a sua pratica forense,
que seria exercida dali em diante. Os manuais e compéndios utilizados seguiam a tradi¢ao
portuguesa de Coimbra, e os escritos eram praticamente todos de autores de além-mar. Depois
de formadas as primeiras turmas de direito no Brasil, por volta da segunda metade do século
XIX, comecgaram a ser publicadas as primeiras obras.

Das produgdes bibliograficas mais relevantes, pode-se destacar: Apontamentos sobre
as formalidades do processo civil (1858), de Pimenta Bueno; Praxe forense (1850), de Antonio
Moraes Carvalho; e Compendio de teoria e pratica do processo civil (1855), de Paula Baptista.
Importante destacar que, na falta de um Codigo de Processo Civil positivado pelo Estado, os
livros de pratica forense serviam como uma espécie de lei processual secundéria, como uma
fonte indireta de Direito bastante utilizada nos tribunais®.

As bibliografias produzidas a época eram do tipo compéndios, anotagdes, comentarios,
o que denunciava a ainda incipiente produgdo académica de juristas que davam seus primeiros
passos para formar um corpo de livros nacionais na area juridica.

Um dos pais fundadores do processo civil brasileiro ¢ Francisco de Paula Baptista,
autor de duas obras cléssicas: Compéndio de Teoria e Pratica do Processo Civil Comparado
com o Comercial (1855) e Compéndio de Hermenéutica Juridica (1860). A segunda obra sera
a que mais nos interessa para este escrito, dado que o autor desenvolveu alguns pensamentos
importantes na teoria da decisdo judicial que, até hoje, sdo comentados e discutidos pela
dogmatica critica.

Nascido em 04 de fevereiro de 1811, Francisco de Paula Baptista ¢ natural de Recife-
PE. Desde muito jovem, demonstrou uma inteligéncia fora do comum, ingressando em 1829 na

Faculdade de Direito de Olinda e trilhando carreira exemplar junto de seus mestres:

Ingressando no curso das ciéncias juridicas e sociais com honra, destacou-se pela
oratoria e pela logica de seu discurso, possivel influéncia advinda dos anos na
Congregagdo Neri, demonstrando durante os anos que se seguiram ser eximio
estudante, destacando-se dos demais e conquistando aprovacgdo plena e merecidos
prémios, recebendo o grau de bacharel em ciéncias sociais e juridicas no ano de
183397,

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Histéria da justica e do processo no Brasil do século XIX. 1. ed. Curitiba:
Jurug, 2017. p. 158.

% Ibid., p. 161.

67 SOUZA, Simone de Oliveira. Francisco de Paula Baptista - Vida e Obra: Contributo as bases cientificas
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O estudioso causou um grande impacto na literatura juridica brasileira, além de ter
lecionado por 46 anos na Faculdade de Direito de Olinda, sendo professor de juristas como
Clovis Bevilaqua, Adolpho Cirne e Teixeira de Freitas. O seu Compendio de Hermenéutica
Jjuridica tornou-se livro oficial nas faculdades de Direito do pais a época, que, como dito
anteriormente, ofereciam uma disciplina propria ao final do curso sobre pratica juridica.
Escrevia sob um forte influxo do direito romano e das influéncias da Igreja Catolica.

O Compendio de Hermenéutica juridica, de Paula Baptista, alcancou um grande
sucesso na comunidade juridica brasileira. Sua forma clara e direta em escrever sobre a
interpretacdo juridica, sem perder o carater erudito, tornou-o um cléssico do Direito Processual
brasileiro. De acordo com Pedro Dutra, a obra de Baptista se torna undnime no pensamento
juridico nacional até a obra de Carlos Maximiliano, na segunda década do século XX¢®.

Ao tratar especificamente sobre sua obra de Hermenéutica juridica, assim Paula
Baptista conceituava o instituto: “Hermenéutica juridica ¢ o systema de regras para
interpretacdo das leis”*. Destacava a importancia de se estudar, cientificamente, a interpretacao
juridica: “A sua importancia e autoridade ¢ immensa, e deriva do interesse publico, que exige,
que as leis tenhdo applicagdo fiel ao pensamento do legislador. Bona est lex, si quis ea legitime
utatur”™. Além disso, questdao importante trazida por Paula Baptista ¢ o intuito da interpretagao,
que devera sempre perquirir pelo sentido que buscou dar o legislador. Dai o conhecido brocardo
romano invocado pelo autor: “Interpretatio cessat in Claris. Quando verba sunt ciara, non
admittitur mentis interpretatio.”"

Em tradugdo livre do latim: quando a lei ¢ clara, ndo hd interpretagdo. Ou: quando
palavras sdo claras, ndo se admite uma interpretacdo mental. Paula Baptista entendia que dar
liberdade ao magistrado para interpretar seria tornd-lo semelhante ao legislador; seria admitir
uma doutrina vaga e absoluta. O autor ndo admitia a possibilidade de delegar ao magistrado a
formagdo/criacdo de normas na sociedade. Paula Baptista chega a admitir que “todo escripto

acompanha a condicdo natural de dever ser entendido segundo o pensamento do autor’”,

do processo. 2019. Dissertagdo (Mestrado em Sociologia do Direito). Universidade Federal Fluminense, Niteroi,
2019.

%8 DUTRA, Pedro. Literatura juridica no Império [livro eletronico]. 1. ed. Sdo Paulo: Singular, 2021. p. 38.

% PAULA BAPTISTA, Francisco. Compéndio de hermeneutica juridica: para uso das faculdades de direito do
Império. 1872. p. 361.

0 Ibid., p. 362.

" Ibid., p. 369.

2 PAULA BAPTISTA, Francisco. Compéndio de hermeneutica juridica: para uso das faculdades de direito do
Império. 1872. p. 370.
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negando a possibilidade, ainda, de que seria necessario um exercicio de interpretagdo do
magistrado em todos os casos.

Apesar da defesa pela aplicabilidade da lei clara, isso ndo quer dizer que o autor
propunha uma extingdo completa do ato de interpretar. H4, em Paula Baptista, a divisdo entre
interpretacdo auténtica — aquela que ¢ emanada do legislador —, e interpretagdo doutrinal —
aquela que ¢ elaborada por juizes, administradores e dos jurisconsultos que fazem apenas
interpretacdo consultiva ou instrutiva. A interpretagdo auténtica tem o carater de ser
modificativa quanto ao contetido legal, podendo alterar o texto normativo. Ja a interpretagao
doutrinal ndo: ha a mera exposicao do pensamento da lei.

Inclusive, para Paula Baptista, o magistrado deve ter o dever de interpretar quando o
caso analisado permitir, e a aplica¢do da lei ndo puder ser realizada de forma clara. Esperar que
o legislador legislasse sobre todos os assuntos seria 0 mesmo que contar as estrelas do céu,

afirma o autor.

E, portanto, de interesse publico, que os juizes tenhdo o direito, ¢ mesmo o dever de
interpretar (art. 4 do Cod civ. franc.) Isto posto, por uma exquisita anomalia vivido os
nossos juizes de 1%instancia a encommodar constantemente o Governo com consultas
sobre pontos de direito, cuja decisdo notoriamente lhes competia, prejudicando, assim,
as partes com decisoes tardias, até que a circular de 7 de Fevereiro de 1856 veio por
termo 4 este abuso’’.

O Brasil da segunda década do século XIX mantinha o Judiciario muito vinculado ao
poder Executivo e Legislativo, ndo havia uma separac¢do nitida entre esses trés poderes no
exercicio do poder. Este fato é evidente ao observarmos a mengdo de Paula Baptista & norma
circular de 7 de fevereiro de 1856. Na vigéncia do poder moderador nas maos do monarca, foi
expedido uma circular elaborada por Joaquim de Nabuco em que atestava a prerrogativa do
Poder Executivo em expedir decretos, instru¢des e regulamentos que orientassem a boa
execugdo das leis no territdrio nacional, tudo pautado no artigo 102 da Constituicdo do
Império™.

Paula Baptista elenca o que chama de elementos de interpretacdo. Devido as leis serem
frutos da razdo social, condensadas pelo legislador através da criagdo textual, ¢ necessario

atengdo a trés coisas essenciais: “palavras, pensamentos e exacta conformidade destes

3 Ibid., p. 372.
"4 LEAL, Aurelino. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2014. p.
125.
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pensamentos com a razao natural, justica, ordem e bem geral, inseparaveis de todas as
associa¢des humanas.””

J& os elementos de interpretacdo sdo: gramatical, 16gico e cientifico. “O primeiro diz
respeito 4 forma exterior da lei, sua letra; o segundo e terceiro dizem respeito & sua forca intima,
seu espirito.””’® Baptista afirma que Savigny propos os métodos histdrico e sistematico, mas
ambos estariam contidos no método cientifico como uma melhor denominagao.

O método gramatical tem como objeto a propria palavra enquanto estrutura do texto

normativo:

a lingoagem da lei: sua influencia esta na construcgao textual, e nas diversas accepgdes
das palavras, gramma-tical, usual, juridica, geral ou particular, propria ou impropria,
ampliativa, taxativa, ou exemplificativa, imperativa ou facultativa etc.”’

J& o método logico teria como objeto o pensamento, ndo diretamente as palavras
expostas no texto. Aqui, o foco estd no raciocinio e analise que o intérprete utiliza para
decompor o pensamento da lei. O método ¢ utilizado no sentido de entender a ordem das
disposigdes legais, a distribuicao de matérias e a reda¢ao da lei como um todo, em seu carater
sistematico. Servird, inclusive, para explicar as contradigdes da lei e conciliar as lacunas com
as demais disposi¢des normativas buscando, um todo harmoénico.

O método cientifico, proposto por Paula Baptista emprestard ao método logico as
premissas e os dados necessarios para chegar a conclusdo buscada pelo intérprete, qual seja:
investigar a vontade do legislador. E importante que fique claro: para o jurista pernambucano,
a vontade do legislador geralmente vai estar expressa de forma literal no texto normativo, por
isso a defesa do in claris cessat interpretatio. O intérprete sempre devera ter como objetivo a
vontade legislativa; porém, partir para uma interpretacao que fuja dos moldes legais s6 ocorrera
em casos excepcionais de obscuridade ou lacuna. Dai a importancia dos métodos
interpretativos.

Assevera-se que o intérprete deve fugir do sentido anormal do texto, visto que a
interpretacdo da lei sempre buscara o sentido correto e objetivo. Para fugir da anormalidade,

afirma o autor que caberd abster-se:

75 PAULA BAPTISTA, Francisco. Compéndio de hermeneutica juridica: para uso das faculdades de direito do
Império. 1872. p. 378.

76 Ibid., p. 378.

" Ibid., p. 379.

78 Ibid., p. 380.
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1°, o que attribue & lei algum absurdo, que fere a razdo natural; 2°0 que enerva o
sentido da lei ao ponto de ficar illusoria, sendo que ¢ tdo defectivo o sen-tido, que a
deixa ficar sem effeito, como o que ndo fa-la produzir effeito, sendo em hypotheses
tdo gra-tuitas, que o legislador evidentemente ndo teria feito uma lei para preveni-las;
3°, attribue-lhe superfluidades fa-la contradictoria e destructiva de si mesma, etc.

Quanto aos deveres de abstengdo, Paula Baptista afirma que a aplicacdo da lei nunca
poderd ferir a “razdo natural””. Aqui o autor elenca que existem valores como justica,
honestidade e previdéncia, que ndo seriam possiveis estar dissociados da lei. Portanto, ndo ha
possibilidade de aplicagcdo normativa que resulte em um ato absurdo ou imoral: Interpreatatio
illa sumenda, quae absurdum evitetur. Nao ha palavras supérfluas na legislacdo, afirma o
jurista. Além disso, ndo existe contradi¢cdo entre os textos normativos; ndo ¢ admissivel que o
sistema nao esteja em pleno equilibrio.

Paula Baptista afirma que os trés elementos interpretativos estardo sempre presentes
na atividade judicial; porém um deles pode prevalecer sobre os demais de tal forma que sejam
os outros quase desnecessarios. As palavras e suas significacdes poderdo determinar o sentido

da lei; quando insuficientes, entra em jogo a logica para determinagdo do sentido.

De qualquer modo que os tres elementos se combinem, o certo, é: 1°, que o
pensamento da lei em todo o caso €, que € a lei; 2°, conseguintemente, que em por as
palavras em harmonia com o pensamento €, que consiste toda a interpretagao regular;
3° se, para conseguir este fim, bastdo as nog¢des naturaes e regulares das palavras,
tanto melhor; 4°, se ndo bastdo, deve-se recorrer a influencia do pensamento, cuja
verdade e exactiddo ndo devem ser sacrificadas as imperfei¢des e inconsequencias da
linguagem; 5°, por conseguinte, que somente as palavras €, que sdo susceptiveis de
rectificagdo e modificagdo para exprimirem mais ou menos, do que naturalmente
s630; 6°, finalmente no conhecimento do espirito das leis ¢ que consiste a verdadeira
sciencia do jurisconsulto®’.

E citada a Lei de 18 de agosto de 1789, em seu §11, conhecida historicamente como
Lei da Boa Razao. Como ficou claro até agora, Paula Baptista defendeu que a interpretacao do
magistrado acontece apenas em casos excepcionais; portanto, dedica parte de seu Compendio
de hermenéutica juridica para estabelecer limites e técnicas que deverdo ser seguidas pelo
intérprete ao estar diante de uma lei obscura ou uma lacuna no ordenamento.

O autor menciona que havera necessidade de interpretagdo em algumas situagdes:

A necessidade de interpretar uma lei pdde nascer: 1°, de defeitos em sua redacgao,
resultando d'ahi obscuridade e equivoco em seu sentido; 2°, da concisdao habitual e
inevitavel, com que sdo escriptas todas as leis, nascendo d'ahi duvidas ndo em seu

7 PAULA BAPTISTA, Francisco. Compéndio de hermeneutica juridica: para uso das faculdades de direito do
Império. 1872. p. 381.
80 Ibid., p. 384.
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sentido directo, mas em sua conformidade ou ndo conformidade com os diversos casos
occorrentes cumprindo, entdo, salvar incoherencias e contradicgdes virtuaes de seu
espirito com suas palavras; 3°, de seu silencio®!.

Os defeitos de redagdo podem ser erros de ortografia, interposicdo de palavras ou
concordancias gramaticais. Além de erros formais, seriam considerados defeitos de redagdo o
uso de expressdes indeterminadas® e improprias®.

Quanto a obscuridade ou ambiguidade da lei, o magistrado deve ater-se,
principalmente, ao significado gramatical e a razao da lei, devendo evitar ao maximo extrapolar
o sentido dado pelo legislador. Um dos artificios pode ser a comparacdo entre leis, em que ha

utilizagdo da mesma expressao em outro texto, de forma mais clara e evidente.

O interprete tem ainda 4 sua disposi¢do, se 0 caso o exigir, comparar a parte obscura
da lei com outras leis anteriores e analogas pela justa razdo de que o legislador deveria
tel as em consideragdo na occasido de fazer a lei, para evitar incoherencias e
contradic¢des, que desdissessem de seu caracter, ¢ também com outras leis
posteriores, que lhe ndo forem contrarias®*.

Paula Baptista também afirma que epigrafes, preambulos, trabalhos preparatorios e
documentos que possam identificar as motiva¢des do legislador sdo de grande valia para o
magistrado entender as disposigdes obscuras e duvidosas.

Se nada disso for suficiente, entdo, para que o intérprete possa ter certeza sobre o

sentido que aquela lei atribui ao caso concreto, havera um ultimo socorro:

Para o caso, em que a lei for susceptivel de diversos sentidos, ¢ duvidar-se qual delles
seja o verdadeiro, sem haver uma razdo superior, que decida, restard por ultimo
recorrer 4 certas regras auxiliares, para, segundo a aprecia¢do do resultado de cada
uma das differentes interpretagdes, adoptar-se, d'entre os sentidos possiveis, 1°, o que
for mais conforme 4 lettra da lei (1) ; 2°, & natureza e importancia do negocio, de que
se tratar (2) ; 3° no direito commum o mais conforme & equidade (3) ; 4°, nas leis
criminaes o mais humano (4) ; e, para dizer tudo de uma s6 vez, o que possa trazer
menor mal (5)%.

81 PAULA BAPTISTA, Francisco. Compéndio de hermeneutica juridica: para uso das faculdades de direito do
Império. 1872. p. 402.

82 Aqui, Paula Baptista conceitua indeterminagdo como uma palavra que tem sentidos dubios ou empregada de
modo vago. O tenta ser didatico ao dar o exemplo do Art. 89 do Decreto de 25 de Novembro de 1850, que
determinava o processo de excegdo de suspeigdo e afirmava a necessidade de “ouvir as partes”. Contudo, essa
partes seriam as partes do processo (autor e réu)? Ou o suspeitador e o juiz suspeito?

8 Ocorrera quando uma palavra comunicar algo diferente do sentido direto da lei. Por exemplo: “nenhum habitante
poderd neste municipio ter animais soltos nas vilas e povoados”. Pergunta-se, caso alguma pessoa esteja do
municipio apenas de passagem, essa lei se aplicara?

8 Op. cit., p. 409.

8 PAULA BAPTISTA, Francisco. Compéndio de hermeneutica juridica: para uso das faculdades de direito do
Império. 1872. p. 414.
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Sao regras que tratam de uma investigacao pela vontade do legislador, assumindo uma
tentativa de aproximacdo, de probabilidade. O legislador devera ser entendido como um ser
justo e humano (praticamente angelical), que sempre estara na melhor razdo. Devera o

magistrado evitar transgressoes e abusos.

Em nenhum caso, porém, ¢ permittido ne gar execugado ou alterar o sentido de uma lei
clara por ser a sua lettra rigorosa, dura e desarrezoada, ¢ ndo se lhe poder attribuir um
motivo justo e razoavel; por quanto a ignorancia dos verdadeiros motivos da lei ndo
fala decahir de sua forga e autoridade, e por muito que o interprete presuma de si,
devera convencer-se de que, neste caso, a falta é antes sua, do que do legislador®®.

A todo momento o autor reforma a ideia de que uma lei clara ndo precisara ser
interpretada. O conceito de interpretagdo de Paula Baptista €, evidentemente, diferente do que
autores contemporaneos sustentam como hermenéutica juridica. O autor pernambucano
defende que hd um sentido dado no texto normativo, que precisard apenas ser extraido pelo
magistrado e aplicado ao caso em um exercicio mecanico, quase que bragal e palpavel na
producdo da decisdo juridica. As amarras judiciais sdo grandes e os motivos — ou parte deles —
serdo abordados no préximo tépico deste trabalho.

Nos casos novos, visto que a lei ndo podera abarcar toda a contingéncia humana em
sociedade, sera aplicada a analogia: “A extensdo da lei neste caso funda-se, ndo tanto na vontade
do legislador deduzida de suas palavras (mente legis), como na harmonia organica do direito
positivo com o scientifico.”®” Outro meio € o paralelismo, quando sdo utilizados termos e
pensamentos de outra lei mais precisa e completa para desobscurecer uma lei que causa dividas;
porém essas leis devem ser semelhantes em sentido de justica, equidade e bem publico.
Infrutiferos os ultimos dois meios, poderd o intérprete lancar mdo dos usos e costumes
reconhecidos em sociedade®.

Nos casos em que o magistrado se vé na obrigagdo de investigar o sentido da lei e tem
duvidas sobre sua aplicabilidade, haverd o fendmeno da interpretagdo. Nesse caso existe trés
possibilidades de resultado: uma interpretacdo extensiva, uma restritiva e uma declarativa®. A

extensiva significa que o intérprete aplica a determinado caso um texto que, apesar de ndo ser

% Ibid., p. 418.

87 Ibid., p. 425.

88 Neste caso: “A missdo do interprete limita-se, entfo, a certificar-se da existéncia do uso, isto ¢, se realmente
existe uma serie de actos individuaes constantes, uniformes, e publicos, como manifestagdes da convicgao
commum de alguma idéa de direito., moralidade, ou licita e geral conveniéncia, da qual o uso seja a ultima e viva
expressao.” PAULA BAPTISTA, Francisco. Compéndio de hermeneutica juridica: para uso das faculdades de
direito do Império. 1872. p. 430.

% Ibid., p. 433.
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compativel em relacdo a significagdo das palavras, esta incluido no espirito da lei. A restritiva
acontece quando o intérprete recusa a aplicagdo de dada lei que, embora esteja condizente nas
palavras, o espirito legal informa uma outra decisdo. Ja a declarativa vem a tona quando ha
explicitagdo, simplesmente, do sentido do texto a ser aplicado ao caso®.

Ja ao final da obra, Paula Baptista ressalta que a jurisprudéncia produzida pelos
tribunais podera ser de valia para a interpretacdo da lei: “Esta interpretacdo ¢ aquella, que indica
o sentido, que tem sido dado 4 lei por algum uso regularmente constituido, formando
jurisprudéncia.”' A interpretacdo jurisprudencial nasce, primeiro, de uma interpretacao
doutrinal e depois, por uma repeticao de uso em arestos ou atos judiciais, se consolida no tempo.

Para que tenha condicdo de forga de lei, € necessario que as decisdes sejam:

1°, sejao conformes 4 boa razdo; 2°, ndo contrastem alguma lei viva e expressa; 3°, se
reproduzdo sempre com o mesmo caracter de uniformidade por espago de cem annos.
Desprovida de qualquer destas condicdes, ¢ livre ao interprete recorrer a interpretacao
doutrinai, e procurar o sentido da lei na lettra e no espirito d’ella.

No cerne de todas essas possibilidades esta a preponderancia da vontade do legislador,
que devera sempre pairar como mote central da interpretacdo juridica do magistrado.

2.2 SOB INFLUENCIAS DO DIREITO NATURAL E DO RACIONALISMO ILUMINISTA

Dois pontos me parecem centrais para tentar explicar o contexto tedrico e politico que
Francisco de Paula Baptista estava inserido: a influéncia da ideia de Direito Natural e as
Reformas Pombalinas do século XVIII. Entendo que esses dois elementos sdo decisivos para
entender melhor o que Paula Baptista desejou defender ao elevar o in claris cessat interpretatio
como uma das vigas principais de sua teoria hermenéutica.

Para entendermos bem o que consistia o ordenamento juridico brasileiro antes das
Reformas, ¢ preciso esclarecer como estava o estado da arte do sistema normativo no periodo
anterior a Constituicdo de 1824. Além da influéncia que as Reformas Pombalinas e o
jusnaturalismo moderno exerciam nos juristas brasileiros do século XIX, a autonomia do direito
ndo decorria diretamente da existéncia de leis proprias, mas da regulacao local e da capacidade

de autoridades pontuais em preencher lacunas juridicas, resultando em uma abertura para a

90 “Assim, a extensiva, como que faz crer, que existem mais pensamentos, do que palavras: a restrictive menos
pensamentos, do que palavras; a declarativa. esclarece simplesmente o texto enunciado por uma forma obscura,
ambigua ou equivoca; mas todas ellas t€ém por fim a applicacdo racional da lei.” Ibid., p. 434.

1 Ibid., p. 441.



44

indeterminacdo na aplicacdo das normas®2.

Havia, na sociedade europeia medieval, um universo de fontes legislativas. O Direito
ndo estava sistematizado; aqueles que habitavam as comunidades conviviam com um
emaranhado de normas que estavam esparsas na cultura, afirma Hespanha. O direito comum
temporal (doutrina de tradicdo romanistica, que incorpora uma quantidade imensa de textos
escritos em latim guardados em bibliotecas universitarias e tribunais europeus), o direito
candnico (regulava matérias espirituais) e direito dos reinos (representativo da vontade de
alguns soberanos locais) — tudo isso formava um contexto de grande pluralismo juridico.

A ideia de codificagcdes como o modo por exceléncia de criar direitos e obrigacdes €
um fendomeno recente na histéria da civilizagdo humana: remonta ao final do século XVIII e
inicio do século XIX. Principalmente na Franga — o ber¢o do movimento [luminista — o caminho
para uma racionalizacdo da vida publica, por meio de cddigos, ¢ levado adiante e influencia
paises como a Itdlia e a Alemanha. De acordo com Bobbio, os pensadores iluministas
procuraram, no rompimento com o Ancien Régime, expurgar as normas de carater
consuetudinario e esparsas no tempo, para criar uma codificacdo de cunho racionalista, que
reverberasse um método cientifico na producao legislativa®. Produzir codigos seria um método
de tornar o Direito simples, claro e acessivel.

Antonio Padoa Schioppa afirma que o século XVIII passa, marcadamente, por uma
crise de certeza quanto ao direito. De um lado, tem-se o direito comum do medievo com suas
fontes a aparatos de doutrina. De outro, um grande numero de autores que pugnam por uma
maior determinabilidade nas fontes juridicas: “Surge pela primeira vez a convic¢do de que a
sociedade pode ser transtormada segundo um projeto organico e racional; que € tarefa do Estado
realizar esse projeto;”* Esse projeto devera ser executado pelo Legislativo, a casa do povo e de
maior representacdo popular de massa. Os cddigos sdo os sistemas que unificardo as leis em
tomos organizados racionalmente por matéria, dando ordens e estabelecendo pardmetros de

decisdo. Continua o autor:

Um aspecto central dessa fase historica ¢ constituido pela superag@o detinitiva do
sistema do direito comum, que, como sabemos, predominava no continente havia
quase sete séculos. Em particular na Austria e na Franga, entre o final do século XVIII
e o inicio do XIX, chega-se a codificagdo do direito privado, do direito penal, dos dois
processos: setores fundamentais do ordenamento que anteriormente estavam

92 HESPANHA, Antdnio Manuel. Direito Comum e Direito Colonial: porque existe e em que consiste um direito
colonial brasileiro. Panéptica, ano 1, n. 3, nov. 2006, p. 95.

9 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Compilado por Nello Morra;
traducdo de Luiz Sérgio Henriques. Sdo Paulo: Edipro, 2022.

9 SCHIOPPA, Antonio Padoa. Histéria do direito na Europa: da Idade Média a Idade Contemporanea. Tradugio
Marcos Marcionilo, Silvana Cobucci Leite; Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014. p. 279.



45

reservados ao jogo intrincado dos costumes, dos direitos locais e do direito comum
sdo agora sistematizados de forma clara e organica em algumas poucas leis exaustivas,
em verdadeiros codigos, pensados ex novo e escritos na lingua do pais. O mais
importante, os codigos substituem totalmente as fontes anteriores, ou seja, nao sdo
mais (ao contrario dos regulamentos dos soberanos medievais e modernos) passiveis
de ser complementados pelas outras fontes do direito: os advogados e os juizes devem
necessariamente extrair dos codigos e apenas deles as regras para a defesa, para a
acusagio e para a decisio dos casos’.

Em oposicdo ao jusnaturalismo classico, nos séculos XVII e XVIII, ha o
fortalecimento de um jusnaturalismo moderno, que ¢ marcadamente racionalista e de viés
individualista. Opondo-se ao animal politico que falava Aristoteles na Grécia antiga e aos
conceitos organicistas que reinavam na Idade Média, representativos da escolastica, surge o
modelo de Direito racional, que busca uma estabilizacdo social e a pacificagdo através da lei
como forma e novo paradigma na Europa.

A sociedade passa a ser formada por individuos isolados, que possuem direitos naturais
a liberdade, a propriedade, a felicidade, mas que vivem em comunidade através de uma
submissdo contratual. Dai a importdncia de autores contratualistas como Thomas Hobbes

(1588-1679) e John Locke (1632-1704).

O comunitarismo classico e a natural sociabilidade dos homens ja ndo sdo mais os
pressupostos da filosofia politica e juridica. Assim, a nova ética cada vez mais
abandona a pesquisa de fins substantivos gerais, comuns e universais: de uma ética
das virtudes (classica) progressivamente se muda para uma ética dos deveres, do
cumprimento de regras, de obediéncia a procedimentos®®.

O Direito passa a ser entendido através de um viés mais procedimentalista, como
afirma o professor Jos¢ Reinaldo. O poder politico ndo ¢ mais justificado apenas por bons
propositos de justica ou em deveres religiosos, mas tem como objetivo a pacificagdo social e o
crescimento econdmico do reinado. Para isso, o jusnaturalismo moderno deu preferéncia aos
codigos, para maior seguranga: “Jusnaturalismo racionalista e [luminismo sdo duas correntes
que con no espirito de clareza e sistematizacdo a impulsionar o movimento de codificagcdo do
direito.”’

O Jusnaturalismo racionalista e o [luminismo andaram de maos dadas no século XVIII,

impulsionando a codificagio como uma nova forma de organiza¢do do sistema juridico e do

Estado: “Reflete um desejo de ordem, de hierarquia e de concentragdo legislativa no poder

% bid., p. 280.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: ligdes introdutdrias. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
176.

97 Ibid., p. 203.
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central, no Estado. Nestes termos, ela contraria os costumes e a tradi¢do.”® O primeiro tema a
ser abordado nas faculdades de direito ¢ o Direito Natural. H4 um consenso de que ¢ necessario
o estudo dos principios que embasam a pratica juridica, para que se exerca devidamente a
profissao de advogado.

Como afirma o professor Reinaldo de Lima Lopes, havia, como forgas naquela época,

dois tipos de jusnaturalismo em disputa: “Uma versao laica, racionalista e ilustrada existia ao

lado de uma versio teista e religiosa, que adotara da modernidade o racionalismo sistematico.”’

Ha, aqui, uma versdo liberal e outra conservadora que estiveram em embate na formacdo do
pensamento juridico brasileiro. Contudo, resultante deste embate, houve a predominancia de
um voluntarismo em ambas. O que conta ¢ a vontade do legislador — seja essa vontade fruto de

uma razao divina ou fruto de uma razdo humana soberana.

Esse voluntarismo ¢ destacado quando se compara o direito natural do inicio do século
XIX com o direito natural classico, antigo, tardo-medicval ou mesmo protomodcrno
(como o de Hugo Grocio). Para este jusnaturalismo classico ndo sc trata de descobrir
uma von tade soberana da qual tudo procede, mas de perceber nas situagdes da acdo
qual a resposta mais adequada as estruturas (formas) das coisas, ou melhor, qual a
melhor acdo para responder ao conflito compreendido em termos pro prios. O que se
v€, de maneira geral, ¢ que os juristas do inicio do século XIX sdo ciaramente
voluntaristas, mesmo quando se inclinam para um direito na cura, de fundo religioso
ou conservador!®,

O professor José Reinaldo cita o exemplo de Diogo Antonio Feijé (1784-1843), padre

e politico brasileiro que ocupou o cargo de Ministro da Justica em 1831:

Como um homem responsavel pela Justiga, a pasta do governo que cuida da seguranga
e das solugdes de controvérsias, que gerencia a maquina judiciaria, percebe as fungdes
legais? Mesmo nao sendo ele jurista no sentido estrito,’ foi ministro da Justica e seus
discursos sdo reflexo de um voluntarismo comparado por scus adversarios a tirania.
"Como governo livre € aquele cm que as leis imperam, eu as farei executar mui restrita
e religiosamente, sejam quais forem os clamores que possam resultar de sua pontual
execugdo" (Caldeira, 1999:78), diz ele cm carta na qual aceita (impondo condi¢des) o
Ministério da Justica em julho de 1831. E a lei, lembre-se nesta altura, ¢ fruto de uma
assembléia representativa do “coletivo da nagdo™!°!.

Essa combinacdo de respeito inabaldvel a vontade do legislador e com uma marcante

%8 Ibid., p. 203.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Iluminismo e jusnaturalismo no ideario dos juristas da primeira metade do
século XIX. In: JANCSO, Istvan (Org.). Brasil: Formacio do Estado e da Nagéo. Sio Paulo: Hucitec; Ed. Unijui;
Fapesp, 2003. p. 204.

100 T OPES, José Reinaldo de Lima. Iluminismo e jusnaturalismo no ideario dos juristas da primeira metade do
século XIX. In: JANCSO, Istvan (org.). Brasil: Formacio do Estado e da Nacfio. Sdo Paulo: Hucitec; Ed. Unijui;
Fapesp, 2003. p. 212.

101 Thid., p. 213.
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caracteristica de impessoalidade ¢ o oposto daquilo que exista no Antigo Regime, do ius
commune ¢ das normas eclesiasticas. Continua o professor José Reinaldo destacando a
importancia do pensamento de Ahrens, autor belga jusnaturalista que divulgava as ideia de
Kant, combinando ideias que pugnavam por uma razido soberana e um estudo empirico do

comportamento humano em sua natureza.

O dircito natural ¢ clemento para “julgar” as leis, para interpretd-las, para fazé-las, e
tem especial importancia, diz Ahrens, no direito penal e no direito publico (j& que o
dircito publico "ndo ¢ mais do que a aplicagdo dos principios da justiga a organizagao
do Estado). A escola histérica (de Puchta ¢ Savigny) teve apenas o duplo mérito de
ter ressaltado a importancia do elemento historico na ciéncia do direito e do Estado e
de ter procurado a fonte do direito acima da vontade individual, no ser moral e coletivo
da nagdo (Ahrens,1875:51). E essas idéias todas devem terminar na fonte ultima de
tudo, Deus.

Ahrens aprovcita para contestar ja a doutrina de Darwin (o evolucionismo) para fazer
uma profissdo de fé no criacionismo (segundo elc, a doutrina de Darwin ja estava
desmentida e ndo passava de hipotese). Ahrens, autor muito lido no Brasil, ¢ uma
curiosa, se bem que ambigua combinacdo de apriorismo kantiano, historicismo e
religido.

No século XVII, quando a onda jusracionalista estava em alta, Portugal passou, de
certa forma, ileso as mudangas no pensamento europeu. Este fato se deu em razdo da presenga
dos jesuitas e a influéncia deste grupo sobre o sistema educacional portugués'®. Havia uma
censura dos livros considerados subversivos pela ordem jesuita, sendo banidos pelo Tribunal
do Santo Oficio, ainda influente a época, o que tornou dificil a popularizacao das reformas no
jusnaturalismo classico.

A capilarizagdo das novas correntes apenas chega em Portugal com as reformas
pretendidas por Marqués de Pombal, com a expulsdo dos jesuistas em 1759. As duas grandes
reformas da segunda metade do século XVIII em terras lusitanas sdo bastante influenciadas por
essa nova corrente jusracionalista: a Lei da Boa Razdo, de 1769, e os novos Estatutos da
Universidade de Coimbra, de 1772'%.

No Brasil, as reformas no jusnaturalismo vao ser introduzidas por Tomas Antdnio
Gonzaga'™. Formado na universidade de Coimbra, este portugués veio a ser ouvidor-geral no
Brasil, posteriormente ocupando outros cargos publicos de prestigio. Com 0s primeiros cursos

de Direito no Brasi, em 1827, ja havia sido debatida no parlamento a necessidade de se trazer

como 1% cadeira do curso o Direito Natural, baseado nos ensinamentos produzidos em Coimbra.

102 PESSO, Ariel Engel. Escraviddo no Brasil Império: a fundamentagio tedrica nas faculdades de direito do
século XIX. Sao Paulo: Almedina, 2023. p. 104.

193 Thid., p. 105.
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Tanto nos debates ocorridos em 1823, quanto nos ocorridos em 1826-1827, os
parlamentares concordavam com a necessidade de uma cadeira de Direito Natural —
preferencialmente como a 1* cadeira do curso juridico, como havia sido instituido na
Universidade de Coimbra em 1772, local onde a maioria dos bacharéis em Direito que
tomaram parte nas discussdes havia se formado.!%

O Direito pré-codificagdes, quer o comum, quer o eclesiastico, era de origem quase
que exclusivamente doutrinal'®. Para a solu¢do de problemas, a autoridade partia do caso e
buscava argumentos que pudessem ser reconhecidos por todos, através de varias visdes
antagOnicas possiveis, que remetiam ao senso comum em sociedade. Havia a imposic¢ao de que
as solugdes juridicas atendessem a opinido comum, geralmente abrindo chance para uma grande
instabilidade decisoria e uma ampla margem de liberdade.

A incerteza do direito ndo ¢ igualmente boa ou ma para todos. Normalmente, serve os
mais poderosos, os que tém capacidade de influenciar, de subordinar, de sustentar com
um litigio durante anos em tribunal ou, pura e simplesmente, de se estribarem no
parecer de um letrado por sua conta para desobedecerem ao direito estabelecido. E,
por isso, com este espirito que devemos ler as queixas, frequentes no Brasil ou em
Portugal, sobre em incerteza do direito e liberdade dos juristas (ou juizes) na sua
interpretacdo. Disso se queixam normalmente dos mais fracos ou, por outro razoes, os
funcionarios mais zelosos do interesse da coroa!?’.

Com a complexificacdo do sistema econdmico, que transacionava do feudalismo do
medievo para uma forma mercantilista de troca de mercadorias, houve a necessidade de uma
maior clareza no sistema normativo. As transagdes comerciais, as disposi¢des de ultima vontade
e 0s atos governamentais precisavam gozar de uma certa previsibilidade para que a economia
local pudesse avancar sem grandes incertezas quanto aos contratos e as liberdades individuais.
O Direito comum consistia em uma constelacdo gigantesca de ordens, cuja aplicagdo sempre
dependeria do caso concreto. Dai a importancia das codificagdes para os juristas do século XVII
e XVIIL

Nessa esteira de abandono dos canones normativos do Antigo Regime, em Portugal,
houve inicio da Reformas Pombalinas, que resultaram na Lei da Boa Razdo, de 18 de agosto de
1789. As reformas promovidas pelo Império Portugués pretenderam muito mais do que impor
um novo tipo de fonte normativa ao Direito exercido em seu territorio: buscaram reformar as
bases do pensamento juridico lusitano de forma profunda. Antéonio Manuel Hespanha aborda o

tema da Lei da Boa Razdo ao refletir sobre o tema através da ideia de regra de reconhecimento

195 Tbid., p. 110,

106 HESPANHA, Antonio Manuel. Direito Comum e Direito Colonial: porque existe e em que consiste um direito
colonial brasileiro. Panéptica, ano 1, n. 3, nov. 2006, p. 98.
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colonial brasileiro. Panéptica, ano 1, n. 3, nov. 2006, p. 99.
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de H. L. A. Hart.

Para Hespanha, entender o Direito € entender como os proprios juristas compreendem
sua pratica através de uma Otica interna; ou seja, ndo basta analisarmos os movimentos
histéricos que ocorreram no Brasil Colonia e no Brasil Império sem observarmos como os

juristas da época entendiam esses processos.

Seria impensavel inverter tudo isto de um golpe legislativo; sobretudo de um golpe
legislativo. A solu¢do adoptada foi entdo esta: substituir um corpo doutrinai
condizente com as aspira ¢des juridicas modernas ao corpo doutrinal tradicional, este
respondendo a uma tematica que correspondia a situacdo eco ndémica, social e cultural
da Baixa Idade Média. O novo corpo doutrinal era a producdo dogmatica dos juristas
alemaes através da qual o velho direito romano-justiniano tinha sido uma veii mais
adaptado, desta vez as necessidades das sociedades burgue sas em desenvolvimento
acelerado no Centro da Europa. Tal sistema dogmatico e normativo fora
originariamente  designado  por usus modernus pandectarum (uso  moderno
das Pandectas) ou seja, dos textos do direito romano); mas agora, com a naturalizacao
progressiva da mundividéncia burguesa, fora decorado com uma denominagdo mais
prestigiada, a de “direito natural”!%,

A Coroa Portuguesa fomentou uma produgdo doutrindria que defendesse um tipo de
interpretacdo que estivesse o mais proximo da literalidade, podendo, eventualmente, o
intérprete socorrer-se de principios do jusnaturalismo moderno. Inclusive, cabia a Casa de
Suplicacdo (espécie de tribunal recursal, semelhante ao Supremo Tribunal de Justica que existe
no Brasil) expedir assentos de jurisprudéncia que deveriam obrigatoriamente ser seguidos pelos

magistrados. Assim ordenava o artigo primeiro:

Mando, que os Glosas do Chanceler da Casa da Suplicacdo nele determinadas se
observem, e pratiquem inviolavelmente, e sem controvérsia, ampliagdo, ou restricao
nos dois casos seguintes: Primeiro quando a decis@o da Carta, ou Sentenga, que houver
de passar pela Chancelaria, for expressamente contraria as Ordenacdes, e as Leis
destes Meus Reinos: segundo quando a sobredita decisdo for contra Direito expresso
com erro do referido Direito per si mesmo notério!%.

A modernizacao do direito ficou a cargo do legislativo. Os representantes do povo no
parlamento passaram a ser vistos como aqueles que iriam adaptar a legislacdo as mudancas
culturais de uma sociedade. O apego a literalidade da lei vai sustentar uma exigéncia de que
juizes tenham uma postura restrita, recorrendo-se sempre a aplicacdo direta da norma e aos

principios naturais do Direito. Os juristas puderam desenvolver uma doutrina que buscava a

108 HESPANHA, Ant6nio Manuel. A histéria do direito na histéria social. Lisboa: Livros Horizonte, 1978. p.
75.

109 SILVA, Anténio Delgado da. Colleccdo da Legislacio Portugueza desde a ultima compilacio das
Ordenacoes. Lisboa: Typ. Maigrense, 1825-1830. 6 v. fol.
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vontade legislativa em primeiro lugar. Apesar do impacto das reformas impostas pelo Estado
Portugués, o objeto do direito foi sendo modificado pela propria pratica — em uma perspectiva
interna — dos proprios doutrinadores.

A grande reviravolta das Reformas Pombalinas, como destaca Bustamante!!® (através
de uma leitura advinda de Hespanha), ¢ uma auténtica revolugdo doutrinaria/dogmatica no
Direito nacional. Em vez do apego tradicional ao “direito romano”, passou-se a exigir uma
interpretacdo pautada no material normativo fruto do “direito natural” exposto no texto
legislativo. Em casos de obscuridade, deverd o intérprete recorrer ao mesmo “direito natural”.

Os Assentos da Casa de Suplicacdes ocupam um lugar central:

§4 Mando, que a Disposi¢ao dele estabelecga a praxe inviolavel de julgar sem alteragao
alguma, qualquer que ela seja; E que os Assentos ja estabelecidos, que tenho
determinado, que sejam publicados, e os que se estabelecerem daqui em diante sobre
as interpretagdes das Leis; constituam Leis inalteraveis para sempre se observarem
como tais debaixo das penas abaixo estabelecidas.

§5° Mando, que a Disposicdo dele estabeleca a praxe inviolavel de julgar sem
alteracdo alguma, qualquer que ela seja; E que os Assentos ja estabelecidos, que tenho
determinado, que sejam publicados, e os que se estabelecerem daqui em diante sobre
as interpretagdes das Leis; constituam Leis inalteraveis para sempre se observarem
como tais debaixo das penas abaixo estabelecidas.!!!

A proibi¢cdo de interpretacdes realizadas por juizes lembra os postulados de Paula
Baptista, em razdo do in claris cessat interpretatio. A interpretagdo ¢ vista com maus olhos,
como um ato de insubordinacdo e quase que detestdvel na grande maioria dos casos. A produ¢ao
doutrindria luso-brasileira garantiu o sucesso da Lei da Boa Razio e a modernizagdo do Direito
através dos cddigos. A lei lusitana procurou instituir uma interpretagao vinculativa (auténtica)
das leis nacionais; com isso, o objetivo de certeza quanto a aplicagdo do direito tomou forma.
Os juristas deixam de procurar interpretar as normas esparsas do Antigo Regime para
concentrar esfor¢os na sistematizacao da interpretacao voltada aos codigos da época.

O fortalecimento do direito moderno, calcado sob a égide dos codigos, se deu, entdo,
em dois aspectos: de um lado, afirma-se o primado incondicional da lei e que a hermenéutica
juridica deve sempre se ater a literalidade do texto; em segundo lugar, a ideia de que o sistema
normativo possui uma plenitude logica, na qual a propria integragdo das lacunas normativas

deve ser socorrida pelo espirito ou vontade do legislador, mesmo que ndo expressa diretamente.

110 DA ROSA BUSTAMANTE, T. A “Lei da Boa Razdo” e a cultura juridica oitocentista: prolegdmeno para uma
proposta de compreensdo da cultura juridica brasileira contemporanea a luz do pensamento de Antdnio Manuel
Hespanha. Revista Estudos Filoséficos UFSJ, Sao Jodo Del-Rey, n. 14, 2017. Disponivel em:
http://www.seer.ufsj.edu.br/estudosfilosoficos/article/view/2077. Acesso em: 22 ago. 2024. p. 12.
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Hespanha destaca que a doutrina juridica da época teve um importante papel nessa
mudanga de regra de reconhecimento, no sentido hartiano, com o abandono cada vez maior do
Direito praticado no Antigo Regime — que era esparso e plurivoco — para a pratica deste novo
Direito codificado, que privilegiava a seguranca das relagdes privadas.

Ap0s a outorga da Constitui¢do Brasileira de 1824, nos primeiros passos do Brasil
como um pais independente da Coroa Portuguesa, houve a necessidade de reformular o Direito
praticado em territdrio nacional. Em busca de uma maior seguranga nas relagdes privadas,

chega até aqui um processo de modernizagdo da legislacao:

No inicio da vida independente ja se reconhecem no direito alguns clementos bem de-
lincados e modernos (em oposi¢do ao direito comum tardo-mcdieval): (1) o direito é
um conjunto de normas, das quais a primeira ¢ a lei, comando ou ordem do soberano
e de carater geral; (2) este conjunto ¢ sistema, um todo integrado e hierarquizado, que
se entende completo e cocrente de principios universais; (3) a legislagdo deve estar
acima dos costumes e pode sobrepor-se a eles c revoga-los. Boa parte da
modernizagdo havia sido estimulada no periodo pombalino pelas duas medidas
complementares: a consolidagdo de um sistema unitario de fontes do dircito (Lei da
Boa Razdo de 1769) ¢ a reforma do ensino juridico em Coimbra (1762)!!2,

Aqueles que conduziram a independéncia brasileira tiveram formag¢ao académica em
Coimbra, trazendo de 14 muitas influéncias para a génese do sistema juridico patrio. Como
afirma Hespanha, houve, na Europa, um movimento que buscou uma maior formaliza¢do do
Direito por meio de medidas legislativas. Em Portugal, a influéncia das Reformas Pombalinas
e, consequentemente, da Lei da Boa Razdo, de 1769, impactaram como os juristas brasileiros
passaram a entender o material legislativo''>.

O Cddigo Napoleonico (1804) também influenciou fortemente as demais codificagdes
na Europa e, posteriormente, na América. Tratando-se de um grande marco histérico na
legislagdo francesa, estipulava que a lei deveria ser interpretada em sua acepgao literal. Assim
dispunha o codigo: “O juiz que se recusar a julgar sob pretexto de siléncio, obscuridade ou
insuficiéncia da lei podera ser processado como réu de denegacao de justiga.”!'“,

Além disso, em caso de omissao da lei, o magistrado deverd complementar a lei com
principios e analogia que estejam dentro do proprio sistema legal. Essa ¢ uma das premissas

que vao embasar aquilo que Bobbio e outros autores vao chamar de positivismo exegético. O

12 LOPES, José Reinaldo de Lima. Iluminismo e jusnaturalismo no ideario dos juristas da primeira metade do
século XIX. In: JANCSO, Istvan (org.). Brasil: Formacio do Estado e da Naciio. Sdo Paulo: Hucitec; Ed. Unijui;
Fapesp, 2003. p. 199.
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que fazer, entdo, quando o texto normativo ndo puder ser enquadrado diretamente ao caso
analisado? Nesses casos — que devem ser a exce¢do — recorre-se a producdo dos doutos e a
jurisprudéncia, que auxiliariam a suavizar o poder de inovagao dos juizes.

Na Franga nasce um movimento que ficara conhecido como Escola da Exegese, escola
importante que propunha uma interpretacdo unicamente literal do texto normativo por parte dos
magistrados. Esse conjunto de ideias ¢ importante ao analisarmos a teoria hermenéutica de
Paula Baptista, em razdo de ser possivel tracar paralelos claros com a pratica da exegese
francesa nos ensinamentos do jurista brasileiro. De acordo com Bobbio, estdo entre as causas
do surgimento da Escola da Exegese: a codificagdo, a mentalidade dos juristas de viés
autoritario, doutrina da separagdo dos poderes, a busca incessante pela certeza do direito e as
pressdes exercidas pelo regime napolednico!’>.

Os Codigos, para a Escola da Exegese, representavam o caminho mais curto e objetivo
na resolucdo dos conflitos sociais. Se ndo resolvessem absolutamente todas as situagdes, ao
menos a grande maioria delas — os ganhos sociais ja seriam gigantescos. As fontes do direito
ndo poderiam se perder em outras que ndo a letra da lei, sob pena de deixar a sociedade refém
de uma discricionariedade judicial.

Quanto ao argumento de autoridade, estava incrustada a vontade do Legislador (o
grande depositario dos anseios sociais), representativa de uma soberana 14 posta, acessivel a
todos por meio dos cddigos. Bobbio cita o parecer formulado pelo Tribunal de Apelagdo de
Rouen sobre o discurso de Portalis!''®, que foi distribuido aos juizes e se intitulava Do uso e do
abuso do espirito filosofico durante o século XVIII. Nele, Portalis criticava os dogmas do
racionalismo iluminista, principalmente em relagdo a aversdo dos iluministas as tradicdes e

normas consuetudindrias. O parecer do tribunal afirmava:

Este discurso parece conceder espaco demasiado para o juiz. Nao ha necessidade de
recordar, de provocar, por assim dizer, as inter pretacdes, os comentadores, as
jurisprudéncias locais. Estes flagelos destruidores da lei, que primeiro a enfraquecem,
em seguida a minam pouco a pouco e terminam por usurpar-lhe os direitos,
reaparecerdo muito rapidamente. Pobre da época em que, como no passado, se buscara
menos o que diz a lei, mais o que a ela se faz dizer! Em que a opinido de um homem
...] terd a mesma autoridade da lei! Em que um erro cometido por alguém, e
sucessivamente adotado pelos demais, tornar-se-a a verdade! Em que uma série de
preconceitos reunidos por compiladores, cegos ou servis, violentard a consciéncia dos
juizes e sufocara a voz do legislador!!’.
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A doutrina da separagdo dos poderes também ¢ um dos fundamentos da Escola da
Exegese, deixando claro que o papel do magistrado ndo esta na criacao do direito, mas apenas
na reprodu¢do da norma legislada e aplicagcdo ao caso concreto. A certeza do Direito a ser
aplicado ¢ outro dos argumentos utilizados, visto que uma codificagao seria o método ideal para
deixar as leis claras, objetivas e de facil acesso aos cidaddos, evitando quaisquer surpresas
interpretativas.

Como tultimo dos motivos citados por Bobbio, destaca-se a pressdo politica exercida
pelo regime napolednico. Os centros de ensino superior foram radicalmente alterados e
reformados, com o intuito de execrar qualquer tipo de ensinamento que fugisse da leitura
explicita do texto normativo.

Margarida Maria Lacombe Camargo, ao abordar a Escola da Exegese em sua obra,
afirma que o movimento privilegiou a interpretagdo gramatical do texto legal como forma de
aprisionar a interpretagdo do texto. O Antigo Regime deveria ser deixado para tras, junto de
suas normas dispersas no tempo: “Qualquer poder, além daquele que verifica o conteudo
expresso da lei, transforma-se em arbitrio.”''® O jusracionalismo do século XVIII, concretizado
e sistematizado nos codigos de leis, d4 os primeiros passos do positivismo juridico que
florescera na Europa dos séculos seguintes.

E expressiva a grande fé no legislador e uma, tal qual, enorme desconfianga nos
magistrados — fruto de sua época, ainda muito influenciada pela Revolucao Francesa e pela
necessidade de certezas decisorias quanto ao direito. A interpretagdo so deveria ser possivel em
casos especificos, quando o texto da lei apresentasse lacunas logicas ou gramaticais.

Como mencionado, Paula Baptista rejeitou diretamente os ensinamentos de Savigny —
teodrico ja bastante conhecido, que auxiliava a interpretacdo juridica através de seus classicos
canones interpretativos: gramatical, 16gico, historico e sistematico. Para Paula Baptista, esses
métodos de Savigny trariam uma grande incerteza na hermenéutica do texto normativo, pois
poderiam permitir ao intérprete sair dos contornos literais do codigo'".

A influéncia iluminista em Paula Baptista ¢ clara'?’: um apego ao texto legal e a defesa
de um legislador universal ¢ a marca do autor brasileiro. Sdo fortes as criticas a Savigny em

algumas passagens de sua obra, ao contrapor a ideia do jurista alemao sobre interpretagao:
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E' verdade que 4 todo o escripto acompanha a condigao natural de dever ser entendido
segundo o pensamento de seu autor; mas d'ahi se ndo segue, que em todo o escripto
se dé a necessidade de tornar esta condigdo effectiva pelo acto positivo da
interpretacdo; pelo que, se a Savigny pareceo singular o caber interpretagdo somente
nos casos accidentaes de obscuridade nas leis, & mim parece mais que extraordinario,
o ndo poder haver uma s6 lei, se quer, clara e-precisa em relagdo aos factos sujeitos
ao seu dominio, de modo que ndo seja preciso interpreta-la'?!.

Savigny era uma voz em contraposicao ao in claris cessat interpretatio:

Mesmo a doutrina de Savigny, relevante onde ndo havia cédigos modernos, sugeria
métodos equivalentes aos consagrados: o gramatical, o 16gico, o histérico e o
sistematico. O historico inseria a lei na tradi¢ao, temperando as inovagdes subjetivas
de um intérprete mais ousado, e a sistematica faria a liga¢ao do dispositivo ao todo do
ordenamento. Savigny voltase, porém, contra a ideia de que as leis claras nao
precisavam de interpretagdo, o interpretatio cessat in claris (§ 132, 2 do Concilio de
Cefalonia). Para ele, toda lei carecia de interpretagdo. Era talvez uma maneira de
assegurar a permanéncia dos juristas no comando da doutrina, acima da lei, vez que
na Alemanha faltavam codigos, e se usava ainda o corpus do dirieto romano. Além
disso, o jurista alemdo tomava “interpretar” por “compreender” — algo em voga e em
discussdo no seu ambiente cultural romantico. Essas caracteristicas ajudaram
provavelmente a divulgar sua teoria no Brasil, que viveu por todo o século XIX sem
codigo civil. A doutrina (o Professorenrecht) teria, portanto, um papel muito relevante
por aqu'?2,

E, portanto, possivel estabelecer que Paula Baptista sofreu influéncia do
jusracionalismo da Escola Exegética Francesa ao desenvolver sua obra sobre hermenéutica
juridica. O apego ao nivel da sintaxe linguistica como definidora dos sentidos, aliada ao anseio
por uma maior certeza do direito, resulta em uma confian¢a — quase divina — na racionalidade
do legislador ao elaborar o codigo. Isso se d4 em um momento histérico onde as ciéncias
naturais, como a Fisica, Quimica e Matematica, alcangam resultados extraordindrios, enquanto
as ciéncias ditas humanas se veem com os mesmos problemas filoséficos e epistemologicos.
Resultado disso ¢ uma sensa¢do de inseguranga nas humanidades, pelo fato de a producdo de
conhecimento “cientifico” se dar de uma forma completamente diferente.

A busca por uma razdo natural do legislador ¢ marca da teoria do jurista
pernambucano; portanto existe um elemento de jusnaturalismo, também, na concepg¢ao de Paula
Baptista. O Direito Natural — ideia ainda muito fortemente influenciada pela tradigao

portuguesa e ligacdo com a Igreja Catolica — € sustentado pela predominancia do racionalidade
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e espiritualiadade condensadas no texto normativo. Convém mencionar que a Constitui¢ao
brasileira de 1824 teve fortes influéncias do jusnaturalismo, que estava em grande
popularizagdo no século XVIII.

A Lei da Boa Razao portuguesa e as influéncias jusracionalistas em Francisco de Paula
Baptista me parecem evidentes na constru¢do de sua teoria hermenéutica para o Direito
brasileiro. Marcadamente, também, a desconfianga na interpretagdo do magistrado e na
necessidade de que o texto legal fosse reproduzido de forma fiel, sob a égide de uma completude
loégica do ordenamento juridico.

Neste contexto, surge a produgdo académica brasileira sobre hermenéutica juridica,
com ares autoritarios e de forte concentra¢do na figura do Monarca e do Parlamento. Contudo,
apesar do sucesso da obra de Paula Baptista em ambito nacional, houve criticas produzidas na
Universidade de Sdo Paulo que podem ser de interesse para esclarecer a existéncia de
verdadeiras disputas doutrindrias entre autores que primeiro desbravaram a dogmatica juridica

brasileira com suas obras pioneiras.

23 A LUTA POR UM JUDICIARIO INDEPENDENTE E DIVERGENCIAS
DOUTRINARIAS NO SECULO XIX

O periodo historico entre a Constituicdo de 1824 e a de 1891 marca uma luta do
Judiciario brasileiro em prol de uma maior autonomia'?>. Como destacam Continentino e Val,
diversos politicos brasileiros que participaram da Constituinte de 1823 (que restou dissolvida
por D. Pedro I) apontavam a falta de credibilidade nos magistrados brasileiros. A falta de
imparcialidade, atos de corrup¢do e decisdes com fins politicos eram algumas das alegagdes
que manchavam a imagem do Poder Judiciario no século XIX.

Na primeira carta pos-independéncia brasileira o papel do magistrado foi relegado a
um papel secundério, como consta no Titulo 6°, que trata “Dos Juizes, e Tribunaes de Justiga.”
Apesar de o artigo 151 prever que: “O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes,
e Jurados, os quaes terdo logar assim no Civel, como no Crime nos casos, € pelo modo, que os

Codigos determinarem.”'?*, na pratica havia uma grande subordinacdo ao Executivo. O artigo

123 CONTINENTINO, Marcelo Casseb; VAL, Marcelo Ribeiro do. Da aplicagdo a interpretagdo: histéria do
Judiciério no Brasil oitocentista. Suprema — Revista de Estudos Constitucionais, Distrito Federal, Brasil, v. 4,
n. 2, p- 201-245, 2024. DOI: 10.53798/suprema.2024.v4.n2.a405. Disponivel em:
https://suprema.stf.jus.br/index.php/suprema/article/view/405. Acesso em: 21 abr. 2025.

124 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de marg¢o de 1824. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 10 abr. 2025.
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154 afirmava que os magistrados poderiam ser suspensos por ato do imperador: “Art. 154. O
Imperador poderd suspendel-os por queixas contra elles feitas, precedendo audiencia dos
mesmos Juizes, informagao necessaria, ¢ ouvido o Conselho de Estado [...].”"%

Quanto a decisdo judicial, a Constituicdo de 1824 era clara em seu artigo 152: “Os
Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei.” Nao se falava, no texto
constitucional, em interpretagdo legal, salvo quando se tratava das competéncias do Legislativo,
que possuia a prerrogativa da interpretacao auténtica do texto, legal conforme o artigo 15 da
entdo carta constitucional'?. Essa limitacdo ao poder do Judiciario causou uma série de
discussoes acerca da doutrina da separacdo dos poderes, na medida em que o Executivo ainda
exercia um forte predominio sobre todos os outros, principalmente por conta do Poder
Moderador.

Pimenta Bueno, um dos mais importantes juristas do periodo monarquico brasileiro,
afirmou que ¢ a missdo do Judiciario: “[...] a de distribuje exacta justi¢a, ndo tendo por norma
sendo a lei, e s0 a lei ou o direito.”'?” Cabe ao juiz aplicar a lei produzida pelo legislador. Mesmo
que Pimenta Bueno defenda a autonomia do Judiciario monarquico, a atuacdo judicial estara
limitada a mera aplicacdo. Quanto a interpretagdo, caberia, como afirma o texto constitucional,

ao Legislativo:

Interpretar a lei por via de autoridade ou via legislativa, por medida geral, abstracta
ou autentica, termos que sdo equivalentes, ¢ determinar legitima e competentemente
qual o verdadeiro sentido ou disposi¢ao que a lei encerra, e que deve ser observada
sem mais duvida ou hesitagdo, ¢ em summa estabelecer o direito. Esta interpretacgdo
pertence essencial e exclusivamente ao poder legislativo, ndo so pela determinagdo
expressa e categorica do artigo constitucional que desenvolvenios e do Acto Add.,
art. 25, como pela natureza de nosso governo, divisdo e limites dos poderes politicos.
Sem duvida que quando isso ndo fosse mais que expresso, ainda assim mesmo
resultaria dos principios constitucionaes como uma consequencia e necessidade
indeclinavel'?® (grifo meu).

A ideia de atuagdo do juiz em Pimenta Bueno esteve em conformidade com os
postulados de Paula Baptista, ou seja, uma maior contenc¢do judicial frente ao texto da lei. A
maxima de que textos claros ndo precisam ser interpretados ja vigorava no autor. SO

posteriormente algumas correntes dissidentes passariam a levantar voz para defender os

125 Ibid.

126 Art. 15. E' da attribui¢do da Assembléa Geral: VIIIL. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, € rovogal-as. Em:
BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de marco de 1824. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 10 abr. 2025

127 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito publico brazileiro e analyse da Constituicio do Imperio. Rio de
Janeiro: Typ. Imp. e Const. de J. Villeneuve & C., 1857. p. 329.

128 Ibid., p. 69.
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postulados de Savigny e a necessidade de um processo interpretativo dentro da atividade
judicial.

Por outro lado, em franca divergéncia doutrindria, Antonio Joaquim Ribas, que se
formou pela Faculdade de direito de Sdo Paulo, onde lecionou as disciplinas de Historia,
Economia Politica, Direito Administrativo, Direito Publico, Direito Civil e Direito Eclesiastico,
representou voz contraria. Foi deputado provincial em vérias legislaturas, desde 1849, até
mudar-se para o Rio de Janeiro, onde passou a exercer a fun¢do de advogado.

Também conhecido como Conselheiro Ribas, foi uma figura importante na produgdo
bibliografica brasileira, escrevendo obras como Curso de Direito Civil brasileiro (1865),
Direito Administrativo Brasileiro (1866) e Da Posse e das Agoes Possessorias Segundo o
Direito Patrio Comparado com o Direito Romano e Canénico (1901). E como civilista que
Ribas se torna famoso na historia do pensamento juridico brasileiro. Em sua segunda versao de
Curso de Direito civil brasileiro (1880), o autor traz disposi¢des sobre interpretagcdo legal, em
seu capitulo V chamado Da interpretacdo das Leis Civis.

Ribas discorre sobre algumas regras da hermenéutica juridica e, em determinados
pontos, discorda frontalmente de Paula Baptista, resultando em uma interessante divergéncia
doutrinal entre dois grandes da producao juridica brasileira'®. Ao tratar sobre a recepg¢ao das

teorias de Savigny no Brasil, afirma o professor José Reinaldo:

Propondo a idéia de que todas as leis, mesmo as aparentemente mais claras,
precisavam de interpretagdo, Savigny mudava o conceito mesmo de interpretagao.
Assemelhava-o ao de compreensdo. Interpretar era, até entdo, esclarecer, tornar claro
o que era dificil. Com Savigny interpretar passa a significar muito mais: significa
apreender o sentido. Por isso para ele qualquer manifestagdo do espirito, e qualquer
lei, precisa ser interpretada: simplesmente porque precisa ser compreendida. Os
juristas ndo aderiram unanimemente a essa nova perspectiva. No Brasil Paula
Baptista, do Recife, e Antonio Joaquim Ribas, de Sao Paulo, divergiram: o primeiro
mantinha a idéia de que interpretar era esclarecer, enquanto o segundo, professor de
direito civil e influenciado por Savigny, sustentava a teoria ampliada.'*°

Ribas vai contrariar diretamente os ensinamentos de Paula Baptista sobre o in claris:

Cumpre ao jurisconsulto assemelhar-se o pensamento da lei, e para chegar a este fim
torna-se indispensavel que elle o reconstrua; ¢ a esta reconstrucgdo que se denomina
interpretacdo. Nao se estende, pois, a interpretacdo somente as leis obscuras ou

129 LOPES, José Reinaldo de Lima. Histéria do direito - ciéncia, interpretacdo e tradi¢do. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 54, p. 3-25, 2024. DOI: 10.22456/0104-6594.139911. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/139911. Acesso em: 25 ago. 2024. p. 21.

130 LOPES, José Reinaldo de Lima. Da Interpretatio a interpretagdo: um percurso historico e tedrico. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 39, 2018. DOI: 10.22456/0104-6594.88593. Disponivel
em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/88593. Acesso em: 25 ago. 2024. p. 17-18.
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defeituosas, posto que nestas seja de maior importancia, € sim tambem as leis mais
claras ¢ isentas de controvérsia'®!.

Baptista e Ribas partem de conceitos interpretativos distintos. Para Ribas, a
interpretacdo consiste em uma atividade contingencial na atividade do intérprete; ndo ¢ um ato
que ird, necessariamente, resultar em uma sobreposic¢ao a lei — aqui entendida como a vontade

do legislador.

Nem se deve receiar que, assim considerada, transponha a interpretagio os seus limites
proprios, e invada a esphera da formacgao do direito; porquanto, o interprete ndo pode
modificar de modo algum o pensamento do legislador, e deve limitar-se a
compreende-lo tal como elle existio na mente que o engendrou. A doutrina opposta,
que limita a interpretagdo as leis obscuras. silenciosas ou duvidosas para restingir ou
ampliar o proprio pensamento dellas, ¢ que ameaga de invasdo a esphera da formagao
do direito, como depois se vera clamente!*2,

O autor cita diretamente Savigny para fundamentar suas afirmacdes. Considera, assim
como Paula Baptista, que existem interpretacdes auténticas — aquelas emanadas do poder
incumbido de formular a lei e interpretagdes privadas — que advém da interpretacdo individual
de cada jurista'*,

Ribas afirma que caberd apenas ao legislativo fazer a interpretagdo auténtica
(obrigatoria) do texto legal. Defende que uma disposi¢ao que afirmasse a possibilidade de outra
autoridade expressar uma interpretagao pela via da autoridade seria contraria ao direito nacional
posto no artigo 15, inciso XII da Constituicdo Federal de 1824. Embora seja atribui¢ao do Poder
Executivo: “XII. Expedir os Decretos, Instrucgdes, e Regulamentos adequados & boa execugao
das Leis.”, de acordo com Ribas, apenas o Legislativo tem o papel auténtico de interpretacao.

Ao citar os elementos da interpretagdo, Ribas cita:

Considerando a interpretagdo das leis em relacdo aos seus elementos, costumao os
jurisconsultos dividil-a em grammatical e logiea; Savigny a estes dous elementos
accrescenta o historico e systematico, que o Sr. Paula Baptista reune sob a
denominagdo de - scientifico!>*.

E outro ponto em que o autor diverge de Paula Baptista e aceita as ideias de Savigny.

Porém, Ribas sustenta o cerne da hermenéutica de Paula Baptista ao afirmar que, a todo

31 RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Garnier, 1880. p. 283.
132 [bid., p. 284.
133 bid., p. 285.
134 RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Garnier, 1880. p. 291.
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momento, o jurista deverd estar preocupado em reproduzir o fiel sentido da lei, aquele

pretendido pelo legislador.

O jurisconsulto pdde rectificar a expressao da lei pelo seu pensamento, restringindo,
ou ampliando aquella, quando for defeituosa por impropriedade, ou por
indeterminagdo, isto €, quando ndo encerrar um pensamento completo, ou quado o seu
sentido directo estiver em contradiccdo com o verdadeiro pensamento da lei; mas,
pretender rectificar este mesmo pensamento, tomando por typo a idéa que ella deveria
exprimir, € collocar-se o interprete acima do legislador; ndo é interpretar, & legislar!®.

Tanto Ribas, quanto Paula Baptista, estdo preocupados em dar estabilidade ao direito
legislado, buscam dar aplicabilidade as produg¢des do parlamento como verdadeiras expressdes
da norma. Acontece que partem de ideias distintas sobre interpretagdo e como ela se d4 na
hermenéutica juridica. Com a teoria de Savigny, Ribas vai defender a ideia de que interpretar
as leis ndo se resume aos mandamentos obscuros, mas cabera sempre que for preciso buscar o
sentido da lei. Interpretar nao significa uma atitude de esclarecer aquilo que esta encoberto, que
estd abstrato ou de dificil acepg¢do, mas interpretar torna-se sinonimo de compreensdo das
ciéncias humanas'.

Ao decorrer do século XIX o espago para a atuacdo interpretativa do Poder Judiciério
ird aumentar, até¢ culminar com a nova Constitui¢do de 1891 que trouxe uma grande inovagao
no sistema de separacdo de poderes. As influéncias francesas vao abrir espago para as
estadunidenses, dando lugar a um desenho institucional brasileiro marcadamente jurisdicista
capitaneado por Rui Barbosa.

3 CARLOS MAXIMILIANO — O MODELO CLASSICO DE HERMENEUTICA
JURIDICA NO SECULO XX

Aplicar uma regra de direito ¢ discernir e expressar concretamente o que ela
abstratamente propde. Isto mesmo pode apresentar a maior facilidade, como estar
éricado de dificuldades. O engenho e a retiddo do juizo (diagnostico juridico) que deve
aplicar a régra, éxerce também grande influéncia, mas a dificuldade ou a facilidade
objetiva dessa aplicagdo, determina-o a propria régra, segundo suas disposi¢des
estejam ligadas a critérios mais 6u menos, dificeis de se reconhecer!’.

3.1 A HERMENEUTICA METODOLOGICA E A ATIVIDADE CIENTIFICA DO
INTERPRETE

135 Ibid., p. 294.

136 LOPES, José Reinaldo de Lima. Da Interpretatio a interpretagdo: um percurso historico e tedrico. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 39, 2018. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/88593. Acesso em: 25 ago. 2024. p. 17

137 JHERING, Rudolf Von. O espirito do direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradugdo
de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. p. 46.
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Carlos Maximiliano foi um jurista de notavel sucesso em sua carreira, além de ter
produzido obras que marcaram a bibliografia juridica brasileira e sdo relevantes até hoje.
Nascido em Sao Jeronimo, provincia do Rio Grande do Sul, em 1873, Maximiliano cursou
Humanidades em Porto Alegre e obteve formagao em Ciéncias Juridicas e Sociais na Escola de
Direito de Belo Horizonte. Tornou-se bacharel em 1898 e advogou em varias comarcas do Rio
Grande do Sul, chegando mesmo a patrocinar causas junto ao Supremo Tribunal Federal
durante trinta e seis anos.

Paralelamente a sua atua¢do como jurista, também exerceu fungdes politicas, sendo
eleito Deputado Federal nos periodos de 1911-1914 e 1919-1923 por seu estado natal. Atuou
como Ministro da pasta da Justi¢a e Negocios Interiores no governo federal de Wenceslau Braz
Pereira Gomes.

Em 1932, foi nomeado Consultor-Geral da Republica por decreto de 4 de novembro e,
além disso, por decreto de 14 do mesmo més, passou também a exercer o cargo de Consultor
Juridico do Ministério da Justica e Negocios Interiores. Posteriormente, foi nomeado para o alto
cargo de Procurador-Geral da Republica por decreto de 2 de agosto de 1934, exercendo-o até 3
de maio de 1936. Convidado pelo entdo presidente Getulio Vargas, aceitou o cargo de Ministro
da Corte Suprema, sendo nomeado por decreto de 22 de abril de 1936 e tomando posse no dia
4 de maio seguinte.

Para alguns, o autor foi um positivista convicto. Afonso Arinos, citado por José

Reinaldo de Lima Lopes, afirmou que:

[...] as posigdes assumidas por Carlos Maximiliano na Camara Federal opostas as de
seu pai, Afranio Melo Franco, em questdes importantes: Maximiliano votou contra a
suspensdo do banimento da familia imperial, e opds-se também a regulamentagdo e
limitagdo das horas de trabalho de menores, aprendizes ¢ mulheres alegando que se
tratava de interferéncia inconstitucional na liberdade de contratar. Foi também
contrario ao projeto de lei que mandava os estados aplicarem numa Caixa de
Assisténcia valores das herangas jacentes que lhes eram destinadas. As posi¢des
indicam um positivista crédulo na sobrevivéncia dos mais aptos e na ditadura dos mais
sabios, € reticente quanto as liberdades civis'3%.

Maximiliano escreveu obras que representam canones do Direito Constitucional e da
Hermenéutica Juridica até os dias atuais, entre elas: Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de

1891 (3v., 1918), Hermenéutica e aplicagdo do Direito (1925)'*° e Comentarios a Constitui¢do

138 LOPES, José Reinaldo de Lima. Naturalismo juridico no pensamento brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
Livro eletronico. 7083 posigdes. p. 4027.
139 Esta obra foi para sua 23* edigdo em 2022, representando marco na produgdo hermenéutica brasileira.
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Brasileira (3v. 1954). Neste trabalho, iremos nos deter, prioritariamente, aos escritos do autor
referentes a interpretacdo juridica e ao papel do magistrado na decisdo judicial. O autor faleceu
em 2 de janeiro de 1960, no Rio de Janeiro, sendo homenageado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Para Maximiliano, a Hermenéutica juridica “tem por objeto o estudo e a sistematiza¢do
dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito.”!4
Enquanto o texto normativo fixa termos gerais, regras gerais, consolida principios, a linguagem
legislativa ¢ naturalmente ampla e ndo desce as minucias, afirma o autor. Portanto, o trabalho
do intérprete é: “descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o
respectivo alcance, a sua extensdo [...] ¢ o que se chama interpretar, isto €, determinar o sentido
e o0 alcance das expressdes do Direito.”!4!

Para Maximiliano, a Hermenéutica ¢ a disciplina que fornece os métodos necessarios
para que ocorra a interpretacdo da norma. O jurista ndo poderia confundir os dois institutos.
Interpretar, portanto, seria a aplicagdo dos métodos hermenéuticos (ou dos principios gerais da

hermenéutica). “A Hermenéutica ¢ a teoria cientifica da arte de interpretar.”!*2

A Interpretacdo, como as artes em geral, possui a sua técnica, os meios para chegar
aos fins colimados. Foi orientada por principios e regras que se desenvolveu e
aperfeigoou a medida que evolveu a sociedade e desabrocharam as doutrinas juridicas.
A arte ficou subordinada, em seu desenvolvimento progressivo, a uma ciéncia geral,
o Direito obediente, por sua vez, aos postulados da Sociologia; e a outra, especial, a
Hermenéutica. Esta se aproveita das conclusdes da Filosofia Juridica; com o auxilio
delas fixa novos processos de interpretagdo; enfeixa-os num sistema, e, assim areja
com um sopro de saudavel modernismo a arte, rejuvenescendo-a, aperfeicoando-a, de
modo que se conserve a altura do seu século, como elemento de progresso, propulsor
da cultura profissional, auxiliar prestimosa dos pioneiros da civilizagdo'*.

O autor deixa evidenciada a ligagdo do Direito com a Sociologia, relacdo em que
aquele se desenvolve a partir de postulados fornecidos por esta. As ideias de avango, de
desenvolvimento e de evolucdo estdo muito presentes na obra de Maximiliano — expressdes
comumente utilizadas em ciéncias naturais como a Biologia e a Quimica, mas que se tornaram
importantes na Sociologia do século XX.

A aplicacdo do direito consistiria em uma atividade de enquadramento de uma norma

juridica a um caso concreto analisado: “tem por objeto descobrir o modo e os meios de amparar

140 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 13.
141 Tbid., p. 13.
192 Tbid,, p. 14.
143 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 14.
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juridicamente um interesse humano.”'* Para Maximiliano, interpretagdo, compreensdo e
aplicagdo ocorrem em momentos distintos na atividade do intérprete'*. A aplicacdo ¢ composta

por algumas etapas, de acordo com o autor:

A adaptag@o de um preceito ao caso concreto pressupde: a) a Critica, a fim de apurar
a autenticidade e, em seguida, a constitucionalidade da lei, regulamento ou ato
juridico; b) a Interpretagdo, a fim de descobrir o sentido e o alcance do texto; c)
o suprimento das lacunas, com o auxilio da analogia e dos principios gerais do Direito;
d) o exame das questdes possiveis sobre ab-rogagdo, ou simples derrogagdo de
preceitos, bem como acerca da autoridade das disposi¢des expressas, relativamente ao
espacgo € ao tempo

A atividade do intérprete ¢ realizada por etapas, metodologicamente definidas pelo
estudo da Hermenéutica juridica. E importante notar que Maximiliano destaca, como um
primeiro movimento, a apuracao de constitucionalidade do dispositivo legal. Em outra citagao,

fica clara a divisdo em etapas da decisdo judicial:

A Aplicagdo ndo prescinde da Hermenéutica: a primeira pressupde a segunda, como
a medicacdo a diagnose. Em erro também incorre quem confunde as duas disciplinas:
uma, a Hermenéutica, tem um so objeto — a lei; a outra, dois — o Direito, no sentido
objetivo, e o fato. Aquela é um meio para atingir a esta; ¢ um momento da atividade
do aplicador do Direito. Pode a ultima ser o estudo preferido do teorico, a primeira,
a Aplicagao, revela o adaptador da doutrina a pratica, da ciéncia a realidade: o
verdadeiro jurisconsulto!*® (grifo meu).

Ao conceituar o ato de interpretar, Maximiliano afirma: “Interpretar é explicar,
esclarecer; dar o significado de vocébulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um
pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressdo.”'¥” Interpreta-se
tudo, segundo o autor — inclusive o siléncio. Quanto a importancia da dimensao subjetiva do
intérprete, afirma Maximiliano que o exegeta executa uma verdadeira arte guiada por seus
preceitos cientificos: “porém, ndo dispensa o coeficiente pessoal, o valor subjetivo; ndo reduz
a um autdmato o investigador esclarecido.”*® Além disso, afirma que a “Hermenéutica o
capitulo menos seguro, mais impreciso da ciéncia do Direito; porque partilha da sorte da

linguagem.”

144 Ibid., p. 19.

145 Importante mencionar que Maximiliano ja havia falecido quando da publicagio de Verdade e Método de Hans-
Georg Gadamer. Na obra, um dos pontos centrais do mestre de Marburgo ¢ criticar a cisdo nos momentos de
interpretar e aplicar um texto normativo (seja juridico ou teoldgico). Para mais, ver: GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e Método. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997. p. 459-505.

146 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 20.
17 bid., p. 21.

148 Ibid., p. 22.
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Essas breves passagens nos dizem coisas interessantes sobre a visdo que Maximiliano
tinha sobre a relacdo intérprete-linguagem. O autor parte da premissa que a linguagem ¢
naturalmente vazada, ambigua e comporta um sem-nimero de possibilidades. A atividade
legislativa ndo seria capaz de colocar em texto toda a complexidade do Direito, como se este
pairasse no ar e fosse apreendido por aquele que pée o direito.

Aqui ja podemos notar, também, um grande ponto de separagdo conceitual e
metodologica entre Carlos Maximiliano e Francisco de Paula Baptista. Para aquele, nunca
havera mera reproducdo do texto normativo ao caso concreto: “A interpretagdo colima a
clareza; porém nao existe medida para determinar com precisdo matematica o alcance de um
texto.”!%

Maximiliano elabora criticas direcionadas diretamente a figura de Paula Baptista. Uma
delas ¢ o empreendimento de buscar a “vontade do legislador” na interpretacdo da norma. O
sentido do texto legal ndo deve depender de um psicologismo, que se mostra impossivel de ser
realizado na préatica, tendo em vista toda uma coletividade de pensamentos em uma casa
parlamentar, além da dificuldade em se dimensionar as influéncias politicas, econdmicas e
morais que sofrem os deputados e senadores ao votarem um texto. “Se fossemos, a rigor, buscar
a intencdo ocasional, precipua do legislador, o encontrariamos visando horizonte estreito, um
conjunto de fatos concretos bastante limitado.”'*® A interpretagdo ¢ antes socioldgica do que

psicologica, afirma o autor gaucho.

Reduzir a interpretagdo a procura do intento do legislador ¢, na verdade, confundir o
todo com a parte; seria util, embora nem sempre realizavel, aquela
descoberta; constitui um dos elementos da Hermenéutica; mas, ndo o Unico; nem
sequer o principal e o mais proficuo; existem outros, ¢ de maior valia. Serve de base,
como adiante se ha de mostrar, ao processo historico, de menor eficiéncia que o
sistematico e o teleologico'!. Em resumo: sob qualquer dos seus aspectos, a
interpretacdo ¢ antes sociolégica do que individual. Vai caindo em vertiginoso
descrédito a doutrina oposta, que se empenha em descobrir e revelar a vontade, a
intengdo, o pensamento do legislador. Despreza os postulados da Psicologia moderna,
reduz, em demasia, o campo da Hermenéutica, assenta antes em ficgdes do que em
verdades demonstraveis, forca a pesquisas quase sempre inuteis e, em regra, ndo
atinge a certeza colimada'2.

Outra critica de Maximiliano a doutrina de Paula Baptista ¢ acerca dos limites da
interpretacdo literal — ou gramatical — do texto normativo. Se um texto sofre influéncias

historicas e sociais, ndo ha o que se falar em uma aplicacdo da norma omissa de interpretagao.

19 Tbid., p. 22.
150 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 32.
151 bid., p. 35.
152 bid., p. 36.
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Maximiliano se mostra um critico ferrenho ao Interpretatio cessat in claris defendido por Paula

Baptista no século XIX.

A nenhum jurista ficaria bem repetir hoje as defini¢oes de Richeri e Paula Batista. Os
dominios da Hermenéutica se ndo estendem s6 aos textos defeituosos; jamais se
limitam ao involucro verbal: o objetivo daquela disciplina ¢ descobrir o conteudo da
norma, o sentido e o alcance das expressoes do Direito. Obscuras ou claras, deficientes
ou perfeitas, ambiguas ou isentas de controvérsia, todas as frases juridicas aparecem
aos modernos como suscetiveis de interpretagio!>>.

Trata-se de uma nova concepcao do fendmeno interpretativo, segundo a qual a lei ndo
¢ mais vista como estanque, parada no tempo, mas como um organismo vivo e sujeito as
contingéncias da historia. O juiz ndo ¢ um mero reprodutor da lei — ¢ isso que Maximiliano
aborda quando trata de aplicacdo do texto legal ao caso concreto. Para o autor gatcho, o proprio
conceito de clareza ¢ relativo, obscuro e de impossivel concretizagdo: “Basta, as vezes, passar
do exame superficial para o rigoroso, sobretudo se jogar com o elemento histdrico, o sistematico
e os valores juridico-sociais; logo se verificara ser menos translicida a forma do que se julgava

a principio”!>4,

Que é lei clara? E aquela cujo sentido é expresso pela letra do texto. Para saber se
isto acontece, ¢ for¢a procurar conhecer o sentido, isto é, interpretar. A verificacdo
da clareza, portanto, ao invés de dispensar a exegese, implica-a, pressupde o0 uso
preliminar da mesma. Para se concluir que ndo existe atras de um texto claro uma
intencdo efetiva desnaturada por expressdes improprias, ¢ necessario realizar prévio
labor interpretativo. Demais, se as vezes a primeira vista se acha translucido um
dispositivo, ¢ pura impressao pessoal, contingente, sem base solida. Basta recordar
que o texto da regra geral quase nunca deixa de pressentir a existéncia de excecdes;
logo o alcance de um artigo de lei se avalia confrontando-o com outros, isto ¢, com
aplicar o processo sistematico de interpretagdo (grifo meu)!'>>.

Maximiliano destaca a contradi¢@o exposta nas palavras do professor Paula Baptista:
como afirmar que uma lei ¢ clara sem, sequer, interpreta-la? Partem, portanto, os dois autores
de paradigmas completamente distintos quanto a possibilidade de interpretacdo dos textos
juridicos.

O juiz pode ser representado como um ator de teatro que interpreta as ordens
direcionadas pelo dramaturgo, este analogo a figura do legislador. Nao se trata de uma relagao

fria, de mera reprodugdo mecanica, mas de uma interpretacdo e aplicacdo que deverd estar

ciente de uma circularidade hermenéutica: o todo se compreende pela parte, e a parte,

153 bid., p. 40.
154 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 40.
155 Tbid., p. 41.
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novamente, ¢ compreendida pelo todo.

Sempre existira um grau de subjetividade do juiz na aplica¢do do Direito, mas isso ndo
quer dizer uma discricionariedade nem arbitrariedade na aplicagdo da norma: “Nao o
consideram autdmato; e, sim, arbitro da adaptacdo dos textos as espécies ocorrentes, mediador
esclarecido entre o direito individual e o social.”’*

Maximiliano ressalta o quao ultrapassado sdo os métodos de exegese que buscam
descobrir os objetivos colimados pelo legislador, afirmando que tais técnicas s3o comumente
conhecidas como escoldsticas e dogmaticas. A busca pelo sentido dado pelo criador ¢ apenas
um dos meios de se alcangar o sentido da norma: “o erro consiste em generalizar o processo,
fazer do que ¢ simplesmente um dentre muitos recursos da Hermenéutica — o objetivo Unico, o
alvo geral; confundir o meio com o fim.”"*” Esta heranga, defendida por autores como Francisco
de Paula e Antonio Joaquim Ribas, ¢ fruto de um uso excessivo do Direito Romano, um apego

aos aspectos meramente formais do texto:

aredugdo do aplicador dos Codigos a uma espécie de autdomato, enquadrado em regras
precisas e cheias de mindcias, em uma geometria pretensiosa, obcecado pela arte,
enganadora, dos silogismos for¢ados, interpretando hoje um texto como se vivesse ha
cem anos, imobilizado, indiferente ao progresso, conforme os ditames da escola
tradicional '8,

A escolastica, de acordo com Maximiliano, foi abandonada com o desenvolvimento
da Hermenéutica e o refinamento interpretativo dos juristas, em um tom evidente de defesa a

evolucao da Hermenéutica juridica. Afirma o autor:

Os que disfargam a sua conformidade com a doutrina da evolugao e, sobretudo, os que
aderem a mesma em tom sincero e franco realizam cada dia obra de justiga, de ciéncia,
de progresso; amoldam-se as necessidades da pratica; ante a impossibilidade de alterar
com intervalos breves os textos positivos, seguem vereda segura: plasmado o Direito
em uma forma ampla, dutil, adaptam-no, pela interpretacdo, as exigéncias sociais
imprevistas, as variagdes sucessivas do meio.

Maximiliano utiliza conceitos caros as ciéncias naturais, em um linguajar que remete
as ciéncias logicas e empiricas. Deixa claro que ha uma adaptagdo da hermenéutica juridica a
um Direito mais complexo, que demanda uma interpretacdo dindmica e atenta as vicissitudes
sociais de uma sociedade que se industrializa e se complexifica.

Sobre o papel do magistrado na criagdo do Direito, Maximiliano afirma que faz parte,

156 Tbid., p. 6.
157 Ibid., p. 52.
158 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 52.
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naturalmente, da propria atividade jurisdicional, a investigacdo do sentido do Direito e,

portanto, havera situagdes em que o intérprete aperfeigoara o proprio texto legislado.

Embora o principio da divisdo dos poderes, observado sem restri¢des, o que, alias, se
ndo pratica em pais nenhum, extinga o antigo papel criador do Direito, atribuido a
jurisprudéncia; o dever de decidir os litigios, sejam quais forem as deficiéncias da lei
escrita, forca a magistratura a reivindicar, em parte, a sua velha competéncia e assim
tornar-se, de fato, uma dilatadora e aperfeigoadora das normas rigidas'.

O autor gaucho faz uma defesa de meio termo entre uma interpretacdo rigida
(escolastica ou dogmatica) e uma interpretagdo totalmente livre do magistrado. A citagdo ¢
longa, mas extremamente util para que o leitor possa compreender em que chao teodrico pisava

Maximiliano:

Assim como o sistema primitivo de interpretagdo teve denominagdes varias, sem se
lhe alterar sensivelmente a esséncia (processo tradicional, psicoldgico; dogmatico;
escolastico), assim também a orientagdo contemporanea ostenta ora este, ora aquele
distico, indicador apenas do predominio de um motivo propulsor da exegese no
sentido de adaptar a norma imutavel a vida real. Chamam teleologico ao processo que
dirige a interpretagdo conforme o fim colimado pelo dispositivo, ou pelo Direito em
geral; tem como corifeus dois professores belgas, Paul Vander Eycken ¢ Edmond
Picard, embora Rudolf von Jhering deva, talvez, ser considerado o mestre por
exceléncia, verdadeiro chefe da escola. Apelidam de socioldgico o sistema que obriga
0 juiz a aplicar o texto de acordo com as necessidades da sociedade contemporanea, a
olhar menos para o passado do que para o futuro, a tornar-se um obreiro, inconsciente
ou consciente, do progresso. Levado esse processo até as ltimas consequéncias, vai
ter ao Direito Livre, a Libre Recherche dos franceses e belgas; a Freie Rechtsfindung
dos tudescos. Entretanto, o elemento moderado, conservador, se detém em um meio-
termo discreto, tira todas as dedugdes exigidas pelo meio social, porém compativeis
com a letra da lei; evita os exageros dos revolucionarios, mas também se ndo conforma
com a imobilidade emperrada, produto 16gico da dogmatica. A escola socioldgica,
dotada por Josef Kohler, na Alemanha, Francesco Degni e Nicolao Coviello, na Italia,
e C. A. Reuterskioeld, na Suécia, pode considerar-se, quando muito, um ramo,
prolongamento algo indistinto, da doutrina hodierna, que ao impulso inicial de Vico
e Savigny veio progredindo e vencendo o tradicionalismo, até atingir a concepgao
relativamente moderada, porém ja adiantadissima, do evolucionismo na Sociologia,
no Direito geral, e especialmente no campo da Hermenéutica.

Ha a defesa de uma concep¢do moderada, uma hermenéutica que se propde
socioldgica, mas que ndo chega a defender os canones da Escola do Direito Livre!®’, pois seriam
demasiadamente revoluciondrios. O processo de interpretacdo, apesar de atento as mudancas

sociais e orientado pelo contexto do caso concreto, ndo resulta em uma criagdo do Direito por

159 Ibid., p. 55.

160 A Escola do Direito Livre foi um movimento que nasce no inicio do século XX que se mostrava insurgente ao
formalismo juridico, defendia que o magistrado possui o dever de buscar uma evolugdo do Direito, ndo se atendo
apenas ao texto normativo. Toda interpretacdo judicial é, também, uma atividade criadora do Direito. Sdo autores
representativos desse movimento Eugen Ehrlich e Hermann Kantorowicz. Para mais, ver: MIOZZO, Pablo Castro.
Interpretacio juridica e criagfo judicial do direito: de Savigny a Friedrich Miiller. Curitiba: Jurua, 2014.
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parte do magistrado:

Na verdade, o magistrado ndo formula o Direito, interpreta-o apenas; ¢ esta fungdo
ainda ¢ exercida somente quando surge a divida, sobre a exegese, em um caso forense.
Nem o juiz expde o seu pensamento por meio de disposicdo geral e referente ao futuro,
como o Pretor em Roma; nem sequer se pronuncia em parecer solicitado por algum
dos outros poderes constitucionais. Assim se pensa em todos os paises cultos!®!.

Sendo o magistrado obrigado a sentenciar, como informava os artigos 4° e 5°, do
Codigo Civil de 1916'¢2, mesmo diante de lacuna ou obscuridade linguistica, haveria de deduzir
a norma juridica (ndo a criar)'>. Ainda sobre a Escola do Direito Livre (também chamada pelo
autor de revoluciondria), Maximiliano insiste em sua posi¢cdo de manter um meio-termo entre

o rigor da interpretacdo meramente gramatical e da irrestrita liberdade do magistrado:

A doutrina revolucionaria olha demasiado para o foro intimo, quando deveria, como
os moderados e a escola historico-evolutiva, tomar por ponto de partida a lei,
interpretada e compreendida ndo somente a luz dos preceitos 16gicos, mas também de
acordo com as ideias, aspiragdes ¢ interesses legitimos da coletividade!®*.

Além de criticar a visdo radical de autores como Kantorowicz, Maximiliano afirma
que os preceitos desta Escola revolucionaria ndo se encaixam nos moldes do Estado brasileiro
de divisdo de poderes e regime de freios e contrapesos. “Em geral, a fun¢do do juiz, quanto aos
textos, ¢ dilatar, completar e compreender; porém nao alterar, corrigir, substituir.”!

Surge uma interessante questdo quando Maximiliano dispde sobre interpretacio
auténtica e doutrinal. A interpretacdo auténtica ¢ aquela emanada pelo préprio 6rgio que criou
o texto normativo. A doutrinal seria aquela fruto de uma liberdade interpretativa sem coagao
hierarquica. Para o autor, a interpretacdo auténtica presta um verdadeiro desservico a
Hermenéutica: “Opera-se a exegese auténtica, em regra, por meio de disposi¢do geral, e, ainda
que defeituosa, injusta, em desacordo com o verdadeiro espirito do texto primitivo, prevalece

enquanto ndo a revoga o Poder Legislativo.”'® Uma regra de interpretacdo emanada pelo

16| MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 65-
66.

162 Art. 4. A lei s6 se revoga, ou derroga por outra lei; mas a disposigdo especial ndo revoga a geral, nem a geral
revoga a especial, sendo quando a ela, ou ao seu assunto, ser referir, alternado-a explicita ou implicitamente. Art.
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Legislativo, ao fim e ao cabo, serd apenas uma nova regra que serd, novamente, interpretada. A
empresa de emanar uma norma meramente explicativa ¢ impossivel, visto que tudo passa pela

interpretacao.

Nao ha propriamente interpretagdo auténtica; se o Poder Legislativo declara o sentido
e alcance de um texto, o seu ato, embora reprodutivo e explicativo de outro anterior,
¢ uma verdadeira norma juridica, e s6 por isso tem forca obrigatoria, ainda que ofereca
exegese incorreta, em desacordo com os preceitos basilares da Hermenéutica'®”.

Nao ha como enrijecer os contornos de uma interpretacao textual com outro texto. Essa
questdo faz lembrar a atual critica elaborada pelo professor Lenio Streck a “cultura dos
precedentes”, que parte da doutrina brasileira vem, ardorosamente, defendendo atualmente.
Caberia as “Cortes de Vértice” fixar interpretagdes de normas, e aos tribunais inferiores restaria
amera aplicacdo desses precedentes. Trata-se de uma verdadeira interpretacdo auténtica forgada
pelos colegiados dos tribunais superiores!c®.

Sobre os processos de interpretacdo, Maximiliano afirma que o ato interpretativo ¢ um
s0, embora se fracione em diversos momentos. Cita que hd o elemento gramatical (ou
filologico) e o elemento 16gico, que sera dividido em logico propriamente dito e social. “A
diferenga entre os dois principais elementos, ou processos, consiste em que um sé se preocupa
com a letra do dispositivo; o outro, com o espirito da norma em apreco.”'® Ja destaquei as
ressalvas que o autor tinha acerca da precariedade da interpretacdo gramatical; mais importante

agora ¢ destacar o processo logico.

O Processo Logico propriamente dito consiste em procurar descobrir o sentido e o
alcance de expressdes do Direito sem o auxilio de nenhum elemento exterior, com
aplicar ao dispositivo em apreco um conjunto de regras tradicionais e precisas,
tomadas de empréstimo a Logica geral. Pretende do simples estudo das normas em si,
ou em conjunto, por meio do raciocinio dedutivo, obter a interpreta¢io correta!”’.

A seguranca juridica da norma, objetivo central das legislacdes codificadas, pode ser
mais eficazmente assegurado por meio dos principios cristalizados nas normas juridicas do que
pela mera literalidade dos textos legais. “Deve, portanto, o pensamento prevalecer sobre a letra,
a ideia valer mais do que o seu invélucro verbal”.

O processo interpretativo de natureza sociologica, ja discutido anteriormente, expressa

167 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 95.
168 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes Judiciais e Hermenéutica: O Sentido da Vinculagdo no CPC/2015.
Salvador: JusPODIVM, 2021.
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a preocupacao de Maximiliano com os contextos de aplicacdo do Direito. O intérprete, nesse
cenario, deve evitar a ossificagdo da norma, compreendendo que o Direito acompanha a
dindmica social, respondendo as transformagdes histdricas e as novas demandas. O juiz, nesse
sentido, figura como agente central, atuando como mediador sensivel as mudangas sociais que
impactam o ordenamento juridico.

Para Maximiliano, o Direito configura-se como uma ciéncia. Dito isto, o ato
interpretativo deve, necessariamente, estar orientado por uma finalidade — uma racionalidade
teleoldgica. A norma juridica ndo se exaure em sua forma, mas projeta-se na realizacdo de

valores juridicos e sociais que lhe conferem sentido pratico e legitimidade.

O hermeneuta sempre tera em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa
atingir em sua atuagdo pratica. A norma enfeixa um conjunto de providéncias,
protetoras, julgadas necessarias para satisfazer a certas exigéncias econdmicas e
sociais; sera interpretada de modo que melhor corresponda aquela finalidade e
assegure plenamente a tutela de interesse para a qual foi regida!’! (grito meu).

Essa finalidade na norma ndo ¢ estatica, nem imutavel; ao contrario, varia conforme o
contexto social. A hermenéutica juridica, nesse sentido, deve inspirar-se nos mesmos ideais das
ciéncias, buscando principios gerais e universais que lhes confiram maior objetividade e
consisténcia. “O dogma tradicional da vontade foi substituido pelo dogma histdrico-evolutivo
do escopo, o arbitrio indoméavel do individuo, pelo fim eminentemente humano do instituto”.!”?

Ao magistrado ¢ conferida, portanto, a prerrogativa de suprir as lacunas do
ordenamento juridico, conforme dispunha o artigo 5° do Cddigo Civil de 1916. Essa funcao
interpretativa extrapola a mera subsuncdo da norma ao fato, exigindo uma postura ativa,
fundamentada no compromisso com os fins sociais e éticos do Direito.

Citando Raymond Saleilles, Maximiliano refor¢a que o Direito ¢ uma ciéncia social e,
como tal, deve buscar na Sociologia os elementos essenciais para a formula¢do de seus
principios: “As mudancas econdmicas e sociais constituem o fundo e a razdo de ser de toda a
evolugao juridica; e o Direito ¢ feito para traduzir em disposi¢des positivas e imperativas toda
a evolugdo social.”'”?. Dessa forma, a subjetividade do intérprete ¢ disciplinada por um esforg¢o
racional e cientifico de compreensdo do social. O bem comum, nesse horizonte, constitui o
verdadeiro objeto da norma juridica e deve orientar a atividade interpretativa.

Ao discutir a relag@o entre o sistema juridico e o sistema ético, Maximiliano enfatiza

17l MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
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a necessaria subordinacao da legalidade aos valores éticos fundamentais:

A orbita do Direito e a da Moral sdo concéntricas; ¢ o raio da tltima é o mais longo:
muita coisa fulminada pela ética ¢ tolerada pelas leis; por outro lado, tudo o que os
textos exigem ou protegem estd de acordo com o senso moral médio da coletividade.
Em resumo: ndo pode haver Direito contra a Moral, embora nem todos os ditames
desta encontrem sang¢do nos codigos. Por isso, leis positivas, usos, costumes ¢ atos
juridicos interpretam-se de acordo com a ética; exegese contraria a esta jamais
prevalecera. Cumpre dilatar ou restringir o sentido do texto, a fim de que este ndo
contravenha os principios da Moral.

A influéncia da moral no Direito manifesta-se por meio do aspecto sociolégico da
norma juridica, uma vez que esta reflete, de forma dindmica, as aspiragdes coletivas de bem de
uma determinada comunidade historica. Como pontua Maximiliano: “Se ¢ certo que o Direito
ndo impde a Moral, ndo ¢ menos verdadeiro que se opde ao imoral.”'”* Assim, a norma juridica
possui um fim ético, orientado por uma moralidade coletiva que, segundo o autor, esta no cerne
da propria racionalidade juridica. “Incumbe ao hermeneuta seguir o curso da consciéncia moral,
que se modifica dia a dia, no seio de um mesmo povo”'”.

A atividade interpretativa, por sua vez, ndo ¢ homogénea: ela se adapta ao ramo do
Direito a que se aplica'’. Nesse sentido, Maximiliano desenvolveu, de forma sistemadtica,
conselhos interpretativos voltados especificamente a interpretagdo constitucional. Em suas
obras Hermenéutica e Aplicag¢do do Direito e Comentarios a Constitui¢do'”’, o autor formula
dezoito canones hermenéuticos dirigidos ao intérprete constitucional, os quais detalham
principios metodoldgicos e éticos que devem orientar a leitura e aplicacdo do texto

constitucional.

I. O Cédigo fundamental tanto prevé no presente como prepara o futuro. Por isso ao
invés de se ater a uma técnica interpretativa exigente e estreita, procura-se atingir um
sentido que torna efetivos e eficientes os grandes principios de governo, ¢ ndo o que
os contrarie ou reduza a inocuidade;

II. Forte ¢ a presuncdo da constitucionalidade de um ato ou de uma interpretagdo,
quando datam de grande ntimero de anos, sobretudo se foram contemporaneos da
época em que a lei fundamental foi votada. Minime sunt mutanda, quoe
interpretationem certam semper habuerunt

III. Todas as presungdes militam a favor da validade de um ato, legislativo ou
executivo; portanto, se a incompeténcia, a falta de jurisdicdo ou a
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inconstitucionalidade, em geral, ndo estdo acima de toda duvida razoavel,
interpretasse e resolve-se pela manutenc¢ao do deliberado por qualquer dos trés ramos
em que se divide o Poder Publico. Entre duas exegeses possiveis, prefere-se a que ndo
infirma o ato de autoridade. Oportet ut res plus valeat quam pereat.

IV. Sempre que for possivel sem fazer demasiada violéncia as palavras, interprete-se
a linguagem da lei com reservas tais que se torne constitucional a medida que ela
institui, ou disciplina

V. A constitucionalidade ndo pode decorrer s6 dos motivos da lei. Se o parlamento
agiu por motivos reprovados ou incompativeis com o espirito do Codigo supremo,
porém a lei ndo ¢, no texto, contraria ao estatuto basico, o tribunal abstém-se de a
condenar

VL. Existe a inconstitucionalidade formal alegavel em todos os paises e decorrente do
fato de nao ter o projeto de lei percorrido os trdmites regulares até a publicagdo
respectiva; e a intrinseca ou substancial, relativa a incompatibilidade entre o estatuto
ordindrio e o supremo, da qual os tribunais brasileiros, argentinos, mexicanos e norte-
americanos tomam conhecimento, porém nao pode ser ventilada nos pretorios
europeus, em geral

VII. Embora as expressdes nas leis supremas sejam, mais do que nas ordindrias,
vazadas em linguagem técnica, nem por isso entenderdo aquelas como escritas em
estilo arrevesado e dificil, inacessivel & maioria, e, sim, em termos claros, precisos.
Nao se resolve contra a letra expressa da Constitui¢do, baseado no elemento historico
ou no chamado Direito natural. Cumpre-se o que ressalta dos termos da norma
suprema, salvo o caso de forte presungdo em contrario: as vezes o proprio contexto
oferece fundamento para o restringir, distender ou, simplesmente, determinar

VIII. O elemento historico auxilia a exegese do Codigo basico, mantida a cautela de
s atribuir aos debates no seio da Constituinte o valor relativo que se deve dar, em
geral, aos trabalhos parlamentares

IX. Quando a nova Constituigio mantém, em alguns dos seus artigos, a mesma
linguagem da antiga, presume-se que se pretendeu ndo mudar a lei nesse particular, e
a outra continua em vigor, isto ¢, aplica-se a atual a interpretagdo aceita para a anterior.
O texto do Codigo fundamental do Império e os respectivos comentarios facilitam a
exegese do estatuto republicano, assim como o Direito inglés ¢ invocado pelos
publicistas dos Estados Unidos. Ainda mais: os direitos assegurados pela Constitui¢ao
antiga prevalecem, na vigéncia da nova, nos pontos em que esta ndo revogou aquela

X. A Constituigdo aplica-se aos casos modernos, ndo previstos pelos que a
elaboraram. Faz-se mister supor que os homens incumbidos da nobre tarefa “de
distribuir os poderes emanados da soberania popular e de estabelecer preceitos para a
perpétua seguranca dos direitos da pessoa e da propriedade tiveram a sabedoria de
adaptar a sua linguagem as emergéncias futuras, tanto como as presentes; de sorte que
as palavras apropriadas ao estado entdo existente da comunidade e a0 mesmo tempo
capazes de ser ampliadas de modo que abranjam outras relagdes mais extensas nao
devem ser afinal restringidas ao seu mais 6bvio e imediato sentido, se, de acordo com
0 objetivo geral dos autores e os verdadeiros principios do contexto, podem elas ser
estendidas a diferentes relagdes e circunstancias criadas por um estado aperfeigoado
da sociedade”

XI. Quando a Constitui¢do confere poder geral ou prescreve dever franqueia também,
implicitamente, todos os poderes particulares, necessarios para o exercicio de um, ou
cumprimento do outro

XII. Quando o estatuto fundamental define as circunstancias em que um direito pode
ser exercido, ou uma pena aplicada, esta especificacdo importa proibir implicitamente
qualquer interferéncia legislativa para sujeitar o exercicio do direito a condi¢gdes novas
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ou estender a outros casos a penalidade

XIII. A pratica constitucional longa e uniformemente aceita pelo Poder Legislativo,
ou pelo Executivo, tem mais valor para o intérprete do que as especulacdes
engenhosas dos espiritos concentrados

XIV. Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegdes as regras
gerais firmadas pela Constituigdo. Assim se entendem os que favorecem algumas
profissoes, classes, ou individuos, excluem outros, estabelecem incompatibilidades,
asseguram prerrogativas, ou cerceiam, embora temporariamente, a liberdade, ou as
garantias da propriedade. Na duvida, siga-se a regra geral

XV. Aplica-se a exegese constitucional o processo sistematico de Hermenéutica, e
também o teleoldgico, assegurada ao ultimo a preponderdncia. Nesse terreno
consideram-se ainda de alta valia a jurisprudéncia, sobretudo a da Corte Suprema; os
precedentes parlamentares; os fatores sociais e a apreciagdo do resultado, a Werturteil,
dos tudescos

XVI. O brocardo — inclusio unius alterius est exclusio, como todo argumento a
contrario, exige, talvez, ainda maior ¢ mais discreta reserva da parte de quem o
empregue no Direito Constitucional, do que se reclama em se tratando de Direito
Privado. Nem sempre o fato de se mencionar um caso determinado obrigara a excluir
todos os outros; nem tampouco a negativa a respeito de uma hipdtese particular
implicard a afirmativa tocante as demais

XVII. A Constituigdo ¢ a lei suprema do pais; contra a sua letra, ou espirito,
nao prevalecem resolugdes dos poderes federais, constitui¢des, decretos ou
sentencas federais, nem tratados, ou quaisquer outros atos diplomaticos

XVIIIL. Interpretacdo auténtica do texto constitucional s6 se obtém pelo processo
estabelecido, no art. 217 de 1946, isto ¢, por meio de emenda ao estatuto basico. Nem
sequer um ato da assembleia que elaborou a Constituigao ou a respectiva reforma teria
o valor de exegese obrigatéria!’®

Os preceitos elencados por Maximiliano sintetizam, de modo representativo, sua
doutrina hermenéutica. Entre eles, destaca-se o combate ao formalismo excessivo da
interpretacdo puramente gramatical, bem como a valorizagdo dos elementos socioldgico e
teleoloégico no processo interpretativo do texto constitucional. Impressiona a extensdo da
influéncia de Maximiliano sobre juristas contemporaneos, cujas obras, muitas vezes, ecoam
seus principios. No artigo de Elena de Lemos Pinto Aydos, observa-se uma sistematizagao dos
canones da interpretacdo constitucional elaborados por Maximiliano, evidenciando como esses
fundamentos sao retomados por autores posteriores, como Celso Ribeiro Bastos e Luis Roberto
Barroso'”.

Concluida a exposi¢ao dos principais pontos da teoria hermenéutica de Maximiliano,

o proximo topico se dedicara a analise do contexto tedrico no qual o autor desenvolveu suas

178 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
285-290.

17 AYDOS, Elena de Lemos Pinto. Hermenéutica e Interpretagio: Um Estudo dos Canones de Carlos
Maximiliano. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em Direito — UFRGS, Porto Alegre, v. 4, n. 7,2014.
DOI: https://doi.org/10.22456/2317-8558.50818. p. 43-58.
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teses centrais. O objetivo serd mapear alguns dos principais autores e ideias que influenciaram
o pensamento juridico brasileiro nas ultimas décadas do século XIX e no inicio do século XX.

Para isso, o conceito de naturalismo juridico serd adotado como eixo central da discussao.

3.2 NATURALISMO JURIDICO NO BRASIL DO SECULO XX E A INFLUENCIA DO
EVOLUCIONISMO NA INTERPRETACAO JUDICIAL

Na transi¢ao do século XIX para o XX, o Brasil presencia a Proclamagao da Republica
e a promulgacdo da primeira Constitui¢do republicana de sua historia. Entre as transformacdes
mais significativas, destacam-se a adogdo dos modelos norte-americanos de federalismo e
presidencialismo, além da incorporagdo do controle judicial de constitucionalidade, inspirada
na Suprema Corte dos Estados Unidos. Soma-se a isso a ruptura simbolica e institucional com
a Igreja Catolica, que marca a consolidacdo de um estado laico — movimento este representativo
das novas diretrizes ideoldgicas da ordem republicana. O liberalismo politico e econdomico
triunfa como paradigma organizador da nova ordem, evidenciando a necessidade de um
mercado livre e dindmico. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro ainda permanecia
fortemente atrelado as estruturas da monarquia, sustentando um sistema juridico de bases
continentais, com uma organiza¢ao judiciaria nos moldes do Velho Continente, herdeira do
processo penal inquisitorial romano-canonico'®.

Essa tensdo entre passado e presente, entre o legado mondrquico e os ideais
republicanos, ¢ retratada com finesse literaria no romance Esau e Jaco, de Machado de Assis.
A metafora dos irmaos Pedro e Paulo, cujos respectivos retratos de Luis XVI e Robespierre
simbolizam a dualidade entre tradi¢do e revolucao, ilustra o embate ideoldgico que permeava o
periodo®!.

As ideias do positivismo — tanto em sua vertente francesa quanto sob a forma do
evolucionismo social, de autores como Auguste Comte e Herbert Spencer — exerceram
influéncia na transicdo do Brasil monarquico para o regime republicano. No Rio Grande do
Sul, por exemplo, a Constitui¢do estadual nos moldes do castilhismo, instituiu um modelo de
forte centralizacdo do poder no Executivo, refletindo o ideério positivistade racionalizagio e

modernizagdo do Estado. Havia um impulso claro em direcdo a eficiéncia administrativa, a

130 [ OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutorias. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
400.

181 ASSIS, Machado de. Esaii e Jaco. Introdugdo e notas de Hélio Guimardes. 1. ed. S3o Paulo: Penguin Classics
Companhia das Letras, 2012.
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tecnocracia e a centralizacao deciséria como instrumentos de superagdo do que se percebia
como os entraves do regime imperial.

A Monarquia passou a ser representada por muitos setores como simbolo do atraso, da
preservagdo de privilégios e castradora de liberdades. Em contrapartida, o espirito republicano
nascia sob o signo da ruptura com o Antigo Regime, buscando emular modelos de transi¢ao
institucional inspirados nas revolugdes francesa e estadunidense. Nao a toa, 4 Marselhesa era
entoada nas ruas como simbolo de uma republica nascente que desejava se apresentar como
revolucionaria e regeneradora'®?.

A crise do Império brasileiro intensificou-se a partir da década de 1870, alimentada
por um processo de transformagdo que, além de politico, foi profundamente intelectual. Como
observa Angela Alonso, os movimentos daquele periodo ndo podem ser compreendidos apenas
como reflexo da recepgdo passiva de ideias europeias no Brasil. E necessario considerar,
também, a dindmica interna das forcas politicas e econdmicas, que se reorganizavam diante da
fragilidade do regime monarquico e das tensdes sociais em expansao'®.

A derrocada da politica imperial somou-se a um processo de modernizagao incompleto
das institui¢cdes e da propria sociedade brasileira. A abolicdo do trafico negreiro (Lei Eusébio
de Queirods, 1850), a ascensdo de uma nova sociabilidade urbana, o crescimento das classes
médias alfabetizadas, bem como a ampliagdo do acesso aos livros, jornais € ao ensino superior,
proporcionaram uma maior circulagdo de ideias e uma verdadeira “dilatacao das possibilidades
de manifestacdo publica de opinides”'3*. As camadas até entdo marginalizadas encontraram
meios de vocalizar suas demandas, ampliando a tensdo entre os defensores da ordem vigente e
os partidarios das reformas liberais e republicanas. A critica a0 modelo monarquico ganhou
vigor e substancia politica, assumindo os contornos de uma pressdo popular por mudangas
estruturais.

As inovagdes cientificas oriundas do século XIX exerceram profunda influéncia sobre
as chamadas “ciéncias humanas”. A Biologia, a Quimica, a Fisica e a Matematica passaram a
ser vistas como modelos paradigmaticos de conhecimento, baseados em observagao empirica e
validagdo logica. Esse novo ideal de ciéncia, fundado na objetividade e na previsibilidade,
enfraqueceu significativamente o prestigio das construgdes tedricas pautadas em razao pratica

ou fundamentos metafisicos. No campo juridico, esse contexto se traduziu no impulso pelas

182 CARVALHO, José Murilo de. A formagido das almas: o imaginario da Republica no Brasil. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 1990. p. 26.

183 ALONSO, Angela. Idéias em movimento: a geragdo 1870 na crise do Brasil-Império. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2002. p. 97.

184 Tbid., p. 98.
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codificacdes e na busca por seguranga juridica, por meio de sistemas normativos que
conferissem previsibilidade as decisdes judiciais.

O jusnaturalismo, sobretudo em sua versdo classica e metafisica, passou a ser alvo de
crescente desconfianga. Autores como Thomas Hobbes, David Hume e John Austin se tornaram
referéncias centrais na critica a ideia de um direito fundado em valores transcendentais. A moral
foi progressivamente dissociada da estrutura normativa estatal e relegada ao ambito do foro
intimo ou da tradicdo filoséfica, sendo expurgada dos debates publicos e juridicos com base no
argumento de que ndo apresentava critérios objetivos e verificaveis.

Ja no século XX, esse movimento alcanga um novo patamar com a formagdo do
chamado Circulo de Viena, grupo de pensadores neopositivistas como Otto Neurath e Rudolf
Carnap, que defendiam uma concepgdo cientifica de mundo orientada exclusivamente pela
observagdo empirica e pela logica formal. Qualquer discurso que ndo pudesse ser verificado
empiricamente era considerado destituido de sentido — inclusive a metafisica, a ética e a

teologia.

Inspirados por essa perspectiva, diversos juristas passaram a emular, no Direito, os
métodos das ciéncias naturais. A busca por neutralidade, rigor metodolégico e “pureza”
conceitual passou a orientar uma parcela relevante da doutrina juridica. No Brasil, o professor
José Reinaldo de Lima Lopes destaca como essa racionalidade cientificista foi incorporada pela
tradi¢do juridica nacional, moldando uma visdo sociologica do Direito em que as relagdes
juridicas sdo tratadas como fatos empiricos, desprovidos de conteudo valorativo intrinseco.
Essa concepgdo terd consequéncias importantes para a dogmatica juridica brasileira e para a
concepgdo do papel dos juristas e magistrados no processo de aplicagcao da norma.

A evidente existéncia do direito poderia ser tratada como tudo mais que existia como
algo ou um “mundo 14 fora”, fora do sujeito cognoscente. A assimila¢do do direito aos
objetos naturais colocava para os juristas novos desafios percebidos em duas
dimensdes: a do objeto e a do método!'®.

Os direitos e os fendmenos naturais passavam a ser vistos através de uma forte
semelhanca de natureza, dai a necessidade de aplicar os métodos dedutivo e indutivo a
investigacdo juridica. A metodologia das ciéncias naturais, onde hd uma predominancia do
empirismo, deveria ser a abordagem principal para a fixacdo dos principios gerais do Direito,
ao contrario do que buscava o jusnaturalismo que se pautava em uma fundamentacido moral.

O naturalismo juridico no Brasil toma forma ao passo que grupos de liberais ensaiam

135 LOPES, José Reinaldo de Lima. Naturalismo juridico no pensamento brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
Livro eletronico. 7083 posigdes. p. 1806.
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as criticas mais ferrenhas aos valores monarquicos. A tonica ¢ de debates sobre a
marginaliza¢do da politica na mao do Partido Conservador, a “falsificacdo” do sistema eleitoral
no Império e exigéncias por mudangas no esquema de acesso ao poder. Os liberais atacavam o
Poder Moderador, sob o argumento de que a concentragdo de poder nas maos do imperador
destruia o sistema representativo e a voz do povo era constantemente ignorada'*®. Portanto,
junto de uma renovagdo intelectual no campo académico e literario, houve um movimento
politico que representava a substitui¢do de velhas praticas de monopdlio da politica estatal.

Quanto ao objeto, o Direito passa a ser visto como um fendmeno social empirico,
analisado pela 6tica da Sociologia. Toda organizagao social possui uma loégica de ordenamento,
regras proprias que regem as relacdes individuais e coletivas [...] “Isso seria percebido como
um fato, um fato observavel, um fato inelutavel, um dado, e, esperava-se, um dado cujas
regularidades observadas poderiam ser expressas em leis naturais.”'®” Quanto ao método de
analise, haveria um distanciamento de discussdes de cunho metafisico, que propunham uma
visdo normativa do fenomeno juridico. O método seria o positivo: analisar as formas de
cooperagdo social possiveis e existentes.

Enquanto o jusnaturalismo dependia de um conhecimento formado pela filosofia
moral, no naturalismo a questdo principal seria o método de andlise das relagdes juridicas.
Autores como Auguste Comte e Herbert Spencer representaram influéncias marcantes no
pensamento juridico brasileiro nas primeiras décadas do século XX. Entre os juristas, Pedro
Lessa, Clovis Bevilaqua e Silvio Romero se destacaram como intelectuais publicos e obtiveram
prestigio no cendrio doméstico. Inclusive, este ultimo chegou a dizer em sua banca examinadora
de doutorado (faziam parte Belfort, Paula Baptista e Coelho Rodrigues) que a metafisica ndo
mais existia (estava morta) e que todos deveriam estudar mais'®s.

A Escola de Recife representou o grande centro de disseminagao das ideias naturalistas
no Direito brasileiro, principalmente a partir de 1870. No afa de renovag¢ado da teoria filoséfica
brasileira, Tobias Barreto e Silvio Romero tiveram destaque na cena juridica nacional de
circulagdo de ideias. Houve uma tentativa de superacdo do jusnaturalismo e do conceitualismo
a partir das filosofias de Auguste Comte e Herbert Spencer; este ultimo teve especial destaque
na difusdo do naturalismo como novo paradigma nas ciéncias humanas. Além disso, nessa

época, houve o surgimento do Partido Republicano no Brasil e o impacto causado pela Guerra
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Franco-Prussiana. Este marco temporal € relevante para demarcar o desenvolvimento de teorias
que se contrapunham ao ecletismo de base francesa'®.
O movimento naturalista se contrapunha ao formalismo juridico de autores como

Francisco de Paula Baptista:

O movimento tedrico “naturalista” (ou “cientificista”) se estabeleceu como a tentativa
de assimilar o direito a uma ciéncia empirica da sociedade, contraposta ao formalismo
juridico que orientava o liberalismo politico brasileiro. Inspirados principalmente na
filosofia de Herbert Spencer, os intelectuais desse movimento — que toma corpo no
final do século XIX até as primeiras décadas do século XX e teve como principais
nomes Tobias Barreto, Silvio Romero, Pedro Lessa e Jodo Arruda —, foram
responsaveis por deitar as bases da Teoria do Direito no contexto de transi¢do do
Império para a Republica!®.

As ideias do naturalismo e do positivismo vao dar sustentacdo, em alguns momentos,
as reivindicagdes a favor da abolicdo da escravatura, de uma economia de mercado liberal e
contra os privilégios da Monarquia no Brasil. O Partido Liberal brasileiro vai contar com
intelectuais influentes que utilizardo o discurso de modernizagdo do Estado brasileiro para
atacar pautas do Antigo Regime. O fortalecimento do cientificismo ndo passa, apenas, por uma
revolugdo epistemologica na filosofia e no direito, mas tem reverberagdo no campo politico
através de um enfrentamento do status quo da elite mondrquica.

Foi através de Spencer que a expressdo “evolucdo” se tornou popular, enquanto
Darwin se mostrava reticente em relacdo a ela, preferindo utilizar os seus proprios termos, como
“selecdo natural”®!. A ideia de “evoluciio social”, proposta por Spencer, foi particularmente
importante na formac¢ao do pensamento filoséfico brasileiro nas Gltimas décadas do século XIX
e nas primeiras do século XX. Carlos Maximiliano, em sua obra Hermenéutica e Aplicag¢do do
Direito, cita, em diversos trechos, passagens que remetem a um processo evolutivo da sociedade
e atribui ao magistrado o papel de acompanhar e interpretar essas transformagdes. Como
exemplo, ao tratar da (ir)relevancia de investigar os motivos do legislador ao criar o texto

normativo, Maximiliano afirma:

Parece oportuno declarar, sem refolhos, ndo constituir privilégio dos adeptos da
filosofia positiva contemporanea o combate ao sistema que se empenha na pesquisa

189 DORIA, Carlos Alberto. Cadéncias e decadéncias do Brasil: o futuro da naciio a2 sombra de Darwin,
Haeckel e Spencer. 2007. Tese (Doutorado em Sociologia) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2007.
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da vontade do prolator de uma norma juridica. De fato, comtistas e spenceristas
oferecem um fundamento mais, para repelir a concepgao estreita da exegese; porém
ndo ficam isolados no seu modo de compreender a Hermenéutica.'*?

O evolucionismo desenvolvido por autores como Darwin, Haeckel e Spencer, ¢é
utilizado como uma instancia de validag¢do cientifica e, além disso, politica da sociedade

brasileira na transi¢do para o Estado Republica.

[...] chegamos ao momento em que positivismo e evolucionismo sdo as doutrinas que
também podem ser tomadas em oposi¢do ao nacionalismo conservador do Império
escravista que se expressou através das paginas da RIHGB (Revista do Instituto
Historico e Geografico Brasileiro). As novas idéias, tendo como eixo principal de
referéncia Comte e Spencer, visavam encaminhar o pais para o trabalho livre e um
regime politico mais representativo.!®

Como afirma Doria, a obra de Herbert Spencer ganha tanta visibilidade que passa a ser
“considerada a maneira de uma ‘suma cientifica’ em substitui¢do ao sistema teologico, com o
objetivo de apoiar a intelec¢do de todos os fendmenos em nogdes derivadas da fisica, da quimica
e da biologia.”!**

Em Hermenéutica e aplica¢do do Direito, Maximiliano cita Spencer em momentos

importantes ao tratar sobre a interpretagdo judicial:

A lei ndo brota do cérebro do seu elaborador, completa, perfeita, como um ato de
vontade independente, espontdneo. Em primeiro lugar, a propria vontade humana ¢
condicionada, determinada; livre na aparéncia apenas. O individuo inclina-se, num ou
noutro sentido, de acordo com o seu temperamento, produto do meio, da
hereditariedade e da educagdo. Cré exprimir o que pensa; mas esse proprio
pensamento ¢ socializado, ¢ condicionado pelas relagdes sociais e exprime uma
comunidade de propositos.

[...]

“Sdo ritmicos os movimentos todos, inclusive os sociais ¢ o das doutrinas que a estes
acompanham”!%,

A frase final ¢ de Herbert Spencer, encontrada na obra Justice (1893), em que o autor
faz uma longa investigacao sobre as origens biologicas do conceito de Justica para a sociedade

humana. Ha uma vasta produg¢ao bibliografica de Spencer, na qual ele procurou estabelecer um
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Sistema de filosofia sintética’, como afirma o professor José Reinaldo. O cerne do
spencerismo, assimilado em paises como o Brasil, ¢ a ideia de que hd um caminho de progresso,
de evolugdo, inerente a todas as sociedades humanas, considerado como um caminho natural,
cuja compreensdo advém da fisica e da biologia. A lei da evolucdo ¢ um fato que “se aplica
indistintamente aos seres vivos e as sociedades; ¢ também nesse plano que se situa a lei da
selecdo natural, formulada nos termos do entendimento do Principio da Populag¢do, de
Malthus.”""”

O grande impacto que as ciéncias naturais tiveram na modernidade reverberou no
Direito. A pluralidade entre diferentes fontes juridicas — como o direito comum, o direito
eclesiastico e o direito dos principes — ocasionava um estado de incerteza quanto as relagdes
sociais. No século XIX, com a formag¢ao dos Estados nacionais e territoriais europeus, tornou-
se necessario fortalecer a vigéncia de um Direito nacional, fruto da autoridade estatal'”®. O
despretigio dos juristas era crescente frente aos avangos das ciéncias — dai o surgimento de um
amplo movimento de codificagio, como na Franga e na Austria. O jusnaturalismo era visto
como nao cientifico e de cunho idealista. A nova ciéncia do Direito deveria ser descritiva e
explicativa quanto aos fendmenos juridicos.

No Brasil da Primeira Republica, tentou-se modelar o Direito conforme as disciplinas
que mais gozavam de prestigio: a biologia ou a histdria natural. As descobertas de Charles
Darwin, no ambito da investigagdo bioldgica, revolucionaram o modo de pensar da
modernidade. O jusnaturalismo passou a ser tratado com cada vez mais desdém, como ¢
perceptivel pelas criticas de Silvio Romero em sua obra A philosophia no Brasil (1878), em que
o autor tece comentarios acidos sobre o Ecletismo de Cousin e sobre autores brasileiros que
sustentaram essas correntes'”. Afirma Romero que a produgdo filosofica brasileira até entdo

pode ser dividida em:

a) escriptores educados sob o regimen do sensualismo metaphysico francez dos
primeiros annos d'este seculo e que passaram para o eclectismo cousiniano; b)
reactores neo-catholicos filiados as doutrinas de Gioberti € Rosmini, ou 4s de Balmes

196 LOPES, José Reinaldo de Lima. Naturalismo juridico no pensamento brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
Livro eletronico. 7083 posigdes. p. 2349.

97 Op. cit., p. 189.

198 LOPES, José Reinaldo de Lima. Naturalismo juridico no pensamento brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
Livro eletronico. 7083 posigdes. p. 1546.

199 Silvio Romero cita, como exemplo, o livio Compendio (1859) de Frei Francisco Mont Alverne: “O digno
franciscano iludiu-se em demasia; si algum sussurro causou em torno de sua cadeira, o deveu, sem duvida, a sua
eloquencia e ndo 4 seguranca de seu pensamento ¢ de sua cultura. A publicacdo de seu livro, no mesmo anno em
que Darwin deu & luz a sua Origem das Especies, longe de aproveitar-lhe, foi-lhe grandemente prejudicial.”
ROMERO, Sylvio. A philosofia no Brasil: ensaio critico. Porto Alegre: Typ. de Deutsche Zeitung, 1878.
Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/221757. p. 3.
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e Ventura; c¢) e afinal espiritos que se vao emancipando sob ao tutela das ideias de
Comte ou as de Darwin.2%

Clovis Bevildqua pugnava, em moldes parecidos com Silvio Romero, por uma visao
evolucionista do Direito. O jurista deve estar preocupado com um estudo socioldgico de sua
realidade, principalmente ao interpretar o texto normativo. No artigo “A funcdo do intérprete”
(?), Bevilaqua discorre sobre a hermenéutica juridica e seu carater de ciéncia ligada ao
conhecimento social. Assim como Maximiliano, critica a pesquisa por uma vontade do
legislador, considerando intuteis a analise de trabalhos preparatorios e das discussdes
parlamentares. Ao citar a critica de Thering ao modelo de interpretagao literal no antigo Estado

Romano, afirmou o estudioso:

Mas, evidentemente, era preciso dar ao direito maior elasticidade, para que elle ndo
fosse um entrave & evolugdo social, que afinal, depois de alguma resistencia passaria
por cima da lei assés rigida, desorganisando a func¢do normal das fontes juridicas dos
tempos modernos.?%!

Bevilaqua apresenta um pensamento semelhante ao de Maximiliano em relagdo ao
papel do intérprete na decisdo judicial: a lei traga contornos gerais, ¢ morosa e rigida em sua
vinculacdo, eivada de uma ossificagdo que a torna carente de constantes reinterpretacdes. Cabe
a jurisprudéncia e a doutrina renovar os significados dos textos normativos, sempre atentos a
evolucdo social. Depois de publicadas, as leis estdo descoladas da vontade do legislador,
tornam-se autonomas e passiveis de adaptagdo. “Assim o interprete, esclarecendo, illuminando,
alargando o pensamento da lei, torna-se um factor da evolugao juridica.”*

Tanto para Maximiliano quanto para Bevilaqua, o direito ndo esta contido no texto
normativo: ha uma cisdo entre lex e juris. Cabe ao intérprete investigar, utilizando a
hermenéutica juridica como um conjunto de métodos (a semelhanca das ciéncias naturais), a
fim de descobrir aquilo que estd imanente nas relagdes sociais. Para isso, devera valer-se de um
aparato seguro, um conjunto de conhecimentos que passam pela histéria, psicologia, economia
e, claro, pela sociologia.

Neste ponto, espero ter deixado claro o argumento desenvolvido neste topico do
trabalho: a hermenéutica juridica desenvolvida por Carlos Maximiliano sofreu influéncias

diretas do evolucionismo de Spencer, o que resultou em caracteristicas de um naturalismo

200 [bid., p. 36-37.

201 BEVILAQUA, Clovis. A Fungéo do Interprete. Revista Académica do Programa de Pés-graduacio em
Direito da UFPE, Recife, v. 88, n. 2, 2016. p. 12.

202 hid., p. 17.
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juridico no autor brasileiro. Isso reflete, diretamente, na relagao que o intérprete estabelece com
o texto normativo, segundo a teoria de Maximiliano. Os contornos de uma investigacao
cientifica compdem o nucleo central das ideias que dominavam o imagindrio juridico brasileiro
da Primeira Republica.

No proximo topico, delinearei outros autores e correntes juridicas que influenciaram a
hermenéutica de Maximiliano, visto que, no que concerne a Filosofia e a Epistemologia do

conhecimento juridico, ha uma predominancia do modelo cientificista.

3.3 ESCOLA HISTORICA DO DIREITO, JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS E
HERMENEUTICA ROMANTICA EM MAXIMILIANO

A obra de Maximiliano ¢ rica em citagcdes, ¢ o manejo demonstrado pelo autor de
referéncias a diversos pensadores é notavel, evidenciando o grau de sua erudigdo. E possivel
identificar algumas correntes da teoria do direito e da hermenéutica que despontam como
relevantes para compreender a complexidade de seu pensamento. Trés grandes autores podem
ser elencados como influéncias centrais na hermenéutica do ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal: a Escola Historica do Direito, representada por Friedrich Carl von Savigny (1779—
1861); a Jurisprudéncia dos Conceitos, de Rudolf von Thering (1818-1892); e a hermenéutica
romantica de Friedrich Schleiermacher (1768—1834).

Naturalmente, Maximiliano bebeu de outras fontes além das aqui citadas. No entanto,
esses trés autores representam, em grande medida, os contornos tedricos que orientaram sua
compreensdo sobre o papel do intérprete na decisdo judicial — aspecto fundamental para os
objetivos desta investigacao. Neste topico, abordarei o quanto cada autor, dentro de sua propria
tradi¢do, foi relevante para que Maximiliano desenvolvesse suas licdes sobre o papel do
intérprete — licdes essas que sdo consideradas verdadeiros fardis, até os dias de hoje, para a
dogmatica juridica brasileira.

A Escola Historica do Direito surge na transi¢cdo do século XVIII para o XIX como
um contraponto as ideias iluministas, erguendo-se contra a tendéncia de enxergar o Direito
meramente sob uma 6tica logico-formal. O jusracionalismo iluminista, lembremos, alcanca seu
auge no movimento de codificacdo francesa, no qual o papel do magistrado € visto como o de
um mero reprodutor do direito produzido pelo legislador — consciente de sua fun¢do mecanica,
quase automatizada. A visdo da Escola Historica, representada marcadamente por Savigny,
propunha um direito enraizado numa investigagao historica e cultural, buscando compreender

0s costumes e praticas sociais de um povo. Como afirma Castanheira Neves, os postulados
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dessa escola buscavam um direito representado pelo “espirito do povo, da sua espiritual
consciéncia comunitaria (Volksgeist).”?"

Savigny se manifestava diretamente contra o movimento codificador originado pelo
jusracionalismo, o que representava, em certa medida, a visdo de que ndo caberia ao Estado
definir o direito. Apenas uma investigacdo cientifica, com base numa concep¢ao historico-
cultural (e ndo politica), seria capaz de determinar o conteudo normativo legitimo. Havia,
portanto, a exigéncia de que o direito, fruto dessa historicidade, fosse identificado pelo cientista
do direito mediante métodos que conferissem objetividade ao conhecimento. A Escola
Historica teve, assim, um forte viés cientificista na Alemanha do século XIX .2

A legislagdo teria, ainda, sua importancia nas sociedades modernas. Contudo, para
Savigny, todo direito nasceria, antes de tudo, como valor consuetudindrio, fruto do
desenvolvimento historico-cultural. Aqueles encarregados de identificar e sistematizar o
Direito seriam os juristas — os verdadeiros cientistas da norma juridica. Savigny propunha uma
interpretacdo filolégica da lei, ancorada num elemento sistematico de andlise. Essa
interpretagdo, no entanto, ndo corresponde aquela realizada pelo magistrado, pois ndo ha, em
sua teoria, uma preocupacao pratica. Interpretacao e aplicacdo estdo cindidas nos ensinamentos
do jurista alemdo. Ainda assim, para Savigny, havera sempre a necessidade de interpretagdo na
ciéncia do Direito, acompanhada de um compromisso com a objetividade do conhecimento

juridico.

Asi no es la arbitrariedad del juez la que decide sino la ley misma; el juez reconoce
tan solo las normas y las aplica al caso particular. Estas normas son establecidas por
la ciencia del derecho. Por ello, el juez tiene una funciéon en comiin con el jurista y
aparte una mas; ya que la ley ha sido establecida para excluir toda arbitrarie-dad, la
Unica accion y la Unica tarea del juez es una interpretacion puramente logica®.

Apesar de defender uma interpretacdo estritamente loégica do magistrado, Savigny
afirma que toda norma juridica necessita ser interpretada. O autor rechaca a ideia de possa
existir uma interpretagdo auténtica, diferente de uma doutrinaria ou usual, na medida em que
um texto esclarecido pelo Estado também carecerd de interpretacao®®. Aqui, ja ¢ possivel

identificar as semelhangas com os escritos de Maximiliano, especialmente na critica

203 CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, sob a marca Coimbra Editora, 2010.
v.2.p. 204.

204 CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, sob a marca Coimbra Editora, 2010.
v.2.p. 209.

205 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Metodologia juridica. Tradugdo de J.J. Santa-Pinter. Buenos Aires: Depalma,
1994. p. 7-8.

26 Thid, p. 12.
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contundente a méaxima in claris cessat interpretatio.

Como afirma Pablo Miozzo:

Savigny ¢ contrario ao conceito de interpretacdo que pressupde sua necessidade
apenas em caso de obscuridade ou de duvida. Esta faceta do pensamento de Savigny
também guarda consonancia com a hermenéutica filosofica de Schleiermacher que,
neste ambito, concebeu a ideia de "universalidade do mal-entendido” como
pressuposto de sua "hermenéutica geral". Nao faz sentido, portanto, o brocardo "In
claris cessat interpretatio” (lei clara ndo carece de interpretagdo), ja que sempre se
interpreta.”’?

A objetividade pugnada por Savigny traduz-se pelos elementos de interpretagdo (ou
canones de interpretacdo), que deverdo ser utilizados sempre de forma conjunta: légico,
gramatical e historico®. O elemento sistematico, nesse primeiro momento, estd separado. Ha
uma mudanca na obra de Savigny a partir de Da vocagdo de nosso tempo para a legislagdo e
para a ciéncia do Direito (1814) e Sistema do Direito Romano Atual (8 vl., 1840—48)*®. Nesta
ultima, os quatro elementos cldssicos de interpretagdo estardo juntos, com a inclusdo do
sistematico. Nesta segunda fase, Savigny passa a defender a possibilidade de uma interpretagao
extensiva ou restrita do magistrado, sempre com base no conteudo historico e na legislagao.
Haverd, assim, uma guinada de maior criatividade do intérprete, mesmo que bastante
cautelosa.?'’.

Afirma o jurista alemdo: “Esa natural dependencia del derecho de la costumbre y del
caracter del pueblo, se conserva también con el progreso del tiempo, no de otro modo que en el
linguaje.””'! A condicdo do Direito, como presente na linguagem e nos héabitos de um povo,
adquire os contornos de um objeto cientifico pelas maos dos juristas: “y lo que antes vivia en
la conciencia popular, conviértese em adelante en materia de la competencia de los juristas, que
en tal concepto vienen 4 representar al pueblo.”?!?

A preocupacgdo de Savigny nao esta voltada para a decisdo judicial em si; seus estudos
ndo desenvolvem uma teoria da aplicacdo do direito. O que o autor estd construindo ¢ uma

ciéncia investigativa do direito, elaborada pelos estudiosos e que servira de base aos tribunais.

207 MI0ZZO, Pablo Castro. Interpretacio juridica e criacdo judicial do direito: de Savigny a Friedrich Miiller.
Curitiba: Jurua, 2014. p. 91.

208 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Metodologia juridica. Tradugdo de J.J. Santa-Pinter. Buenos Aires: Depalma,
1994. p. 15.

209 SAVIGNY, M. F. C. Sistema del derecho romano actual. Traduzido do alemio por M. Ch. Guenoux; vertido
ao castelhano por Jacinto Mesia e Manuel Poley; precedido de um prologo de Manuel Duran y Bas. Madrid: F.
Gongora, 1878. v. 1. p. 150 e ss.

210 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio de José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 17.

21 SAVIGNY, F. Von. De la vocacién de nuestro siglo para la legislacién y la ciencia del derecho. Tradugdo
de Adolfo G. Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1977. p. 26.

22 1bid., p. 27.
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O material juridico ndo ¢ apenas conhecido pelos juristas, mas também € por eles sistematizado.
Contudo, deste grupo, estdo excluidos os magistrados. O que importa para Savigny ¢ uma
cientificidade na andlise histérico-cultural do Direito.

E nesse ponto que se nota uma importante distingdo entre Maximiliano e Savigny.
Embora Maximiliano compartilhe a visdo da hermenéutica como ciéncia metodologica e da
interpretacdo como ato contingencial, seu foco recai sobre a aplicacdo do Direito,
diferentemente de Savigny. Ainda assim, ¢ notavel a influéncia da Escola Historica do Direito
sobre o pensamento do autor brasileiro.

Além da influéncia de Savigny, ¢ importante citar o impacto que Rudolf von Thering
exerceu sobre a teoria hermenéutica de Carlos Maximiliano. Na medida em que Savigny
rechacga a interpretagdo meramente literal do texto normativo, defendendo o ideal de um Direito
historicamente situado e fruto dos costumes de um povo, lhering avanga ainda mais,
aproximando os juristas da metodologia propria das ciéncias naturais. A Jurisprudéncia dos
Conceitos, escola que teve em Thering um de seus maiores expoentes, marcou um momento de
transicao rumo a Escola do Direito Livre.

Karl Larenz ressalta que hd, também, no pensamento de Ihering dois momentos
distintos?"*, marcados por uma ruptura em relacdo ao papel da Ciéncia do Direito. Em um
primeiro momento o autor estd preocupado em definir e deixar clara a separagdo entre
Jurisprudéncia Superior (Ciéncia do Direito) e Jurisprudéncia Inferior (Interpretacdo e
Aplicacdo do Direito). No segundo momento, propde, através da centralidade teleologica do
Direito, uma Jurisprudéncia pragmatica, preocupada com os fins da sociedade e, portanto, do
proprio sistema juridico.

Na obra O espirito do Direito Romano nas diversas fases de seu desenvolvimento (4
vols., 1852—1865), Ihering d4 inicio a sua primeira fase de pensamento, levando adiante grande
parte das ideias de Savigny. A Ciéncia do Direito deveria preocupar-se em criar um sistema de
conceitos juridicos, onde hd uma (re)constru¢do normativa como disciplina historica e
socioldgica — atividade a ser desempenhada pelos estudiosos. J4 a interpretacdo do material
produzido pelo legislador e pelos cientistas caberia a atividade inferior dos tribunais, relegada
a pratica forense de resolucao de litigios. A obra de Ihering ¢ uma ode a Ciéncia Juridica, onde
j& aparecem tragos de um naturalismo positivista. Como destaca Clovis Bevilaqua em seu

prefacio: “Jhering ¢ um dos mais poderosos espiritos que tém iluminado o direito. E o

213 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio de José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 55-63.
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jurisconsulto que representa o pensamento da teoria evolucionista aplicada ao fenémeno
juridico.”!*

Nessa obra inicial, Thering ja traz muitos conceitos oriundos da biologia e da quimica
para falar sobre o sistema juridico. Expressdes como: “organico”, “desenvolvimento natural”,
“anatdmico”, “fisiologico” sdo utilizadas de forma relativamente corriqueira. O que chama
atencao ¢ seu posicionamento, tal qual Savigny, em demonstrar que o Direito ndo se encerra no

mero texto normativo.

Com efeito, a idéia fundamental que até aqui temos desenvolvido, de que as régras
ndo sdo mais que os pontos praticos, culminantes e externos do direito, mas que ndo
abrangem e esgotam. Seu conteudo real nem em intensidade, nem em extensao, essa
idéia fundamental, nos estimula e anima. Adverte-nos que nao se deve identificar o
direito de uma época qualquer com as suas regras juridicas; que quanto mais atrasada
¢ essa época, menos aptidao tem para fazer abstragdes ¢ formular, e menos também
devemos esperar encontrar em suas regras juridicas, como em suas imperfeitas regras
gramaticais, uma representagdo, exata de seu direito, ou de sua linguagem; e que,
ainda quando estivessem em nosso poder todas essas regras, todavia hdo teriamos a
perfeita representagao de seu direito, porque o que nos dao ¢ a conciéncia do que esta
época tem de seu, mas ndo a do direito em si.?!®

A historicidade de um povo continua sendo a fonte principal do Direito para Ihering.
Contudo, o que mais importa para os objetivos deste trabalho s3o as influéncias do segundo
Ihering na obra de Maximiliano, principalmente no que diz respeito a finalidade do Direito e ao
papel do magistrado.

O elemento teleoldgico do Direito ¢ abordado com maior vigor pelo segundo Thering,
a partir da obra El fin en el derecho (1877). O autor passa a conferir contornos mais nitidos a
sua virada pragmatica ao ressaltar que a norma juridica, como qualquer outra produg¢do social
ou elemento natural, possui uma finalidade implicita — um motivo que ¢ o motor inicial da
empresa. Segundo ele, todo pensamento e toda agdo tém em comum uma causalidade que esta
na origem, inclusive na vontade humana de modificar a sociedade hd, subjacente, uma /lei de
causalidade®’®. Na natureza, afirma o autor, essa causa final atua de forma mecanica; ja na

sociedade, o fim assume um viés psicoldgico.

Un acto de la voluntad sin causa final, es un imposible tan absoluto como el
movimiento de la piedra sin causa eficiente. Tal es la ley de causalidad: psicologica
en el primer caso, puramente mecénica en el segundo.

214 JTHERING, Rudolf Von. O espirito do direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradugio
de Rafael Benaion; prefacio de Clovis Bevilaqua. Rio de Janeiro: Alba, 1943. p. 7.

215 JTHERING, Rudolf Von. O espirito do direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradugio
de Rafael Benaion; prefacio de Clovis Bevilaqua. Rio de Janeiro: Alba, 1943. p. 34.

216 JHERING, Rudolf Von. El fin en el derecho - Zweck im recht. Traduccion de Leonardo Rodriguez. Pamplona:
Analecta, 2005. p. 7.
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[...]

Esta ley, en este ultimo sentido, puede expii-carse asi: ningin acontecimiento se
produce en el mundo fisico sin un acontecimiento anterior en el cual encuentra aqué.
su causa. Es la expresion habitual: no lay efecto sin causa. La ey de finalidad dice: no
hay «querer», 6 lo que es igual: no hay accion sin un fin?!7,

A experiéncia pratica, afirma Ihering, ¢ um fator essencial para a defini¢do dos fins de
determinada acdo. O autor relaciona varios exemplos de cunho bioldgico para tragar um padrao,
tanto na natureza como na sociedade. Um exemplo citado ¢ o de um c@o que deixa de beber
agua, mesmo estando com sede, em razdo das ordens de seu dono. A experiéncia — ou a
lembranga do passado, marcada pelas licdes de seu tutor — leva-o a deixar de seguir
exclusivamente seus instintos. Afirma Pablo Miozzo que Thering d4 um carater quase que
psicolégico a acao do animal, “[...] demonstrando capacidade de discernir, o real do possivel.
Percebe-se ai uma clara tentativa de incluir elementos empiricos como ponto de partida para a
construcdo de sua concepg¢do de ciéncia juridica.””'®

Para Ihering, compete ao Direito realizar os fins e interesses da sociedade, promovendo
a igualdade e liberdade dos cidadaos. O conceito de Justiga também ocupa um papel importante

na teoria do alemao, tanto no que concerne ao magistrado quanto ao legislador:

Hemos visto que esta obligacion puede ser jovidica 6 moral. Juridica para el juez, para
el legislador s6lo cetstituye una obligacion moral. La ley domina al juez; el legislador
esta colocado por encima de ella. Aquél tiene la consigna juridica de aplicar la ley, y
procede justamente cuando hace esta aplicacion de un modo riguroso; las injusticias
de la ley no pueden serle imputadas como falta, quedan en la cuenta del legislador.
Para éste, que debe crear la ley, la medida de la justicia no se encuentra en la ley
misma; debe descubrir la justicia para introducirla en aquélla®!®.

O autor alemao continua sua explanagdo sobre a importancia da justiga para o direito
e sua relevancia moral, ao afirmar que o famoso brocardo latino Fiat justitia, et pereat mundus
(“Que a justica seja feita, ainda que o mundo perega”) ndo faz sentido algum. Ihering afirma:
“Significa como si el mundo existiese para la justicia, cuando en realidad es la justicia quien
existe para el mundo.” O magistrado deve estar preocupado, sim, com as consequéncias de suas
decisdes, visto que é papel do Direito resguardar a vida em sociedade. Neste sentido, ao
desenvolver a possibilidade de um juiz deixar de aplicar uma lei em uma dada situagdo

excepcional, quando ha um risco social muito grande, afirma:

27 Ibid., p. 8.

218 MIOZZO, Pablo Castro. Interpreta¢io juridica e cria¢iio judicial do direito: de Savigny a Friedrich Miiller.
Curitiba: Jurua, 2014. p. 128.

219 JHERING, Rudolf Von. El fin en el derecho - Zweck im recht. Traduccion de Leonardo Rodriguez. Pamplona:
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87

El acto se justifica por la consideracion de que el derecho no es un fin en si mismo,
sino tau s6lo un medio de alcanzar el fin. El fin tiltimo del Estado, como el del derecho,
consiste en establecer y asegurar las condiciones de vida de la sociedad; el derecho
existe para la sociedad, no la sociedad para el derecho.??°

Entre resguardar o Direito ou a sociedade, a escolha devera ser pela preservagado desta,

e ndo daquele. Essas passagens representam o peso que os resultados e a pratica terdo no

desenvolvimento do Direito, o que ira influenciar sobremaneira Carlos Maximiliano. O autor

brasileiro defende que a norma sempre terd uma finalidade, e cabe ao magistrado resguardar

esse interesse.

Nao se deve ficar aquém, nem passar além do escopo referido; o espirito da norma ha
de ser entendido de modo que o preceito atinja completamente o objetivo para o qual
a mesma foi feita, porém dentro da letra dos dispositivos. Respeita-se esta, e concilia-
se com o fim. Isolado, o elemento verbal talvez imobilizasse o Direito Positivo, por
lhe tirar todo o elastério. Enquadra, de fato, o Gltimo em uma férmula abstrata, que
encerra 0 escopo social; porém este, como elemento movel, conduzird o jurista as
aplicagdes diversas e sucessivas de que a formula € suscetivel. Deste modo a lei
adquire o maximo de dutilidade??!

Além disso, o autor gatucho reafirma que o magistrado, na aplica¢do do Direito, deve

estar atento aos resultados sociais da decisdo:

Nao pode o Direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender as outras
manifestacdes da vida social e econdmica; e esta ndo ha de corresponder
imutavelmente as regras formuladas pelos legisladores. Se as normas positivas se ndo
alteram a proporc¢ao que evolve a coletividade, consciente ou inconscientemente a
magistratura adapta o texto preciso as condigdes emergentes, imprevistas. A
jurisprudéncia constitui, ela propria, um fator do processo de desenvolvimento geral;
por isso a Hermenéutica se ndo pode furtar a influéncia do meio no sentido estrito e
na acepc¢ao lata; atende as consequéncias de determinada exegese: quanto possivel a
evita, se vai causar dano, econdmico ou moral, a comunidade. O intuito de imprimir
efetividade juridica as aspiragdes, tendéncias e necessidades da vida de relacdo
constitui um caminho mais seguro para atingir a interpretagdo correta do que o
tradicional apego as palavras, o sistema silogistico de exegese??

Esclarecida a influéncia de Thering em Maximiliano, cabe pontuar que o hermeneuta

brasileiro ndo defende, em nenhum momento, uma autonomia plena do magistrado frente ao

texto juridico. Ao contrario, em varios momentos, ele aponta o perigo de uma atividade

220 JHERING, Rudolf Von. El fin en el derecho - Zweck im recht. Traduccion de Leonardo Rodriguez. Pamplona:

Analecta, 2005. p. 263.

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢io do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.

151
22 1bid., p. 156.
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arbitraria do intérprete. O texto normativo sera sempre um limitador, uma zona de fronteira, em
que o magistrado podera mover-se com vistas a adequar a aplica¢do aos fins sociais.

Além das influéncias de juristas como Savigny e Ihering, ha um chao comum filoséfico
que representa um ponto de partida comum a hermenéutica sustentada pelos autores aqui
citados. E possivel notar a reverberagio da hermenéutica romantica de Schleiermacher como
aporte filos6fico’?. Neste ponto, torna-se imperiosa a mengdo ao autor, com o objetivo de
esclarecer bem a mudanca de pensamento em relagdo a hermenéutica iluminista do século
anterior.

Friedrich Schleiermacher foi um autor muito importante no desenvolvimento da
hermenéutica do século XIX; gragas a ele, as diversas hermenéuticas — filologica, teoldgica e
literaria — puderam ser reunidas em aspectos gerais. O filosofo tinha como objetivo estabelecer
os métodos de uma compreensao adequada dos textos, de maneira que o estudo das disciplinas
humanas pudesse contar com métodos comparaveis as ciéncias naturais. Ambicionava um grau
de certeza.

Ao estudar as obras de Wolf e Ast, Schleiermacher ndo se da por satisfeito sobre a
explicagdo da compreensdo humana debrugada sobre os textos classicos. O autor reinvidica,
diferentemente de seus interlocutores, que a arte da hermenéutica estd presente em todos os
lugares: “em todo lugar onde houver qualquer coisa de estranho, na expressdo do pensamento
pelo discurso, para um ouvin-te, ha ali um problema que apenas pode se resolver com a ajuda
de nossa teoria.”??*

A hermenéutica ¢ tratada, por Schleiermacher, como um movimento que se dd na
relacdo entre o todo e o particular de um discurso. Seja através da proclamacdo de um poema,
da atuagdo de uma pega teatral, de um sermao religioso ou de um texto literario, a compreensao
tera como chave a relagdo das partes com o todo da obra. Além disso, ha um forte trago de
psicologismo na hermenéutica do autor romantico, na medida em que procura compreender o
autor melhor do que ele mesmo se dé conta. O objetivo da hermenéutica ¢ reconstruir o
pensamento do autor. Para isso, o intérprete se servird de alguns principios.

O principio da interpretacdo gramatical, dentro deste ha duas orientacdes que sdo
necessarias:

(1) Entender a linguagem do autor conforme os usos linguisticos de sua época;

223 MIOZZO, P. C. Fundamentos dos Conceitos de Hermenéutica Juridica e de Interpretagdo em Carlos
Maximiliano. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em Direito —- UFRGS, Porto Alegre, v. 11, n. 3,2017.
DOI: https://doi.org/10.22456/2317-8558.50818. p. 374 e seguintes.

224 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da interpretagdo. Tradugio e apresentacio
de Celso Reni Braida. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 31.
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(2) Compreender as palavras em seu sentido a partir da relagdo com o todo do texto.
Ha, também, o principio da interpretag@o psicoldgica, que atua de forma concomitante
a gramatical. Ele orienta:
(1) A reconstrucao do pensamento do autor exposto no texto;
(2) A compreensdo de como as ideias do autor, inseridas em seu contexto historico, se
relacionam com outras obras do mesmo periodo.?*
Importante destacar que, para Schleiermacher, uma interpretacdo ndo ocorre apenas
quando existe um “mal-entendido” no texto ou quando se identifica alguma lacuna légica. O
ato de interpretar ¢ buscar, sempre, entender o texto até melhor do que o proprio autor. Existe,
aqui, uma dimensdo gramatical e uma dimensdo psicoldgica no processo de compreensao e

interpretacao.

A hermenéutica como arte da compreensdo ndo existe como uma area geral, apenas
existe uma pluralidade de hermenéuticas especializadas. Esta assercdo programatica
com a qual Schleiermacher abriu as suas conferéncias de 1819 sobre hermenéutica,
enuncia numa frase o seu objectivo fundamental: construir uma hermenéutica geral
como arte da compreensdo. Essa arte, afirma Schleiermacher, é na sua esséncia a
mesma, seja o texto um documento juridico, um escrito religioso ou uma obra de
arteZZG

A importancia de Schleiermacher se da pela concepcao de que a hermenéutica ndo
seria apenas uma ferramenta que os estudiosos usariam quando fosse necessario. Sua empresa
de desenvolver uma técnica de compreensao entre autor e receptor foi pensada para abarcar
todos os sentidos da linguagem humana. Desde o0 momento em que o ser humano esta diante
do uso da linguagem — seja em uma conversacao ou na identificagdo do sentido de um texto
—, a hermenéutica esta presente.

A interpretagd@o estd inserida na vida como um fato inescapavel da existéncia humana,
ndo como um instrumento que utilizamos ao nosso bel-prazer.

Com o aporte filosofico e juridico desenvolvido por estes autores citados, Maximiliano
rechaca qualquer validade hermenéutica do brocardo in claris cessat interpretatio, sustentado,
outrora, por Francisco de Paula Baptista.

O intérprete, na atividade hermenéutica, possui uma postura também criativa, mesmo que
esteja, ainda, preso a um material juridico que o antecede e que ndo lhe permite descambar para

um ato arbitrario.

225 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Tradugio de Fabio Ribeiro. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2014. p. 32-40.
226 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Tradugido de Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edigdes 70, 1999. p.
91.
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A compreensdo e aplicacdo do Direito, defende Maximiliano, ocorre em um ato
produtivo, e ndo meramente mecanico. Esta serd a grande contribui¢do para a hermenéutica

juridica brasileira no decorrer do século XX.

4 PASSOS EM DIRECAO AO REALISMO JURIDICO COM ALIPIO SILVEIRA

A DESCRENCA NO DIREITO - A injusti¢a social que reina neste mundo leva o
homem da rua a crer que a lei se inspira na iniqua sentenga segundo a qual a razao do
mais forte é sempre a melhor. A verdade ¢ que ésse juizo nao ¢ tdo despropositado
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quanto parece a uns, nem tdo verdadeiro quanto a outros se afigura. O direito escrito
tem sido ditado ultimamente com o superior proposito de mitigar desigualdades
sociais. Impregnando-se, dia a dia, de esséncia moralizante, orienta-se, em grande
parte, com o fim de "moderar os grandes e escudar os pequenos, refreiar os opulentos
e abrigar os pobres, conter os fortes e garantir os fracos". Todas as medidas destinadas
a proteger o trabalhador, amparar o devedor e tutelar os fracos, consubstanciadas
numa legislacao cada vez mais audaciosa, ndo respondem a outra finalidade do que a
de restabelecer um equilibrio social, irremediavelmente perdido. Do direito ndo se
pode dizer que ainda seja "a humilhagdo, o ergastulo, o cativeiro dos fracos, dos

necessitados, dos pequenos". Sua orbita se estd dilatando desenganadamente para

comportar os milhdes de marginais que dantes ndo contavam??’.

4.1 A HERMENEUTICA JURIDICA EM ALIPIO SILVEIRA: ANTIFORMALISMO E
DIMENSAO AXIOLOGICA DOS VALORES NA INTERPRETACAO JUDICIAL

Em 1946, logo apds o fim do regime ditatorial comandado por Getulio Vargas, Alipio
Silveira publica sua obra mais famosa e que mais repercutiu na comunidade intelectual
brasileira: O Fator politico-social na interpretagdo das leis. Essa obra conta com o prefacio de
Roscoe Pound, que elogia o escrito de Alipio e tece criticas ao formalismo juridico??®. No
prefacio, o autor americano faz duras criticas a interpretacdo engessada que era comum no
judicidrio: “seria ocioso referirmo-nos hoje em dia a idéia da administragdo da justica a modo
dessas maquinas automaticas: ponham-se os fatos no orificio de entrada, puxe-se uma alavanca,
e retire-se a decisdo predeterminada.”??

A “teoria mecanica” de decisdo judicial foi substituida pela pratica judiciaria que se
preocupa com o bem comum. Este bem comum, como afirma Roscoe Pound, ndo se trata de
uma concepg¢do individualista, subjetiva, que busque resguardar os valores personalistas na
Revolugdo Francesa, mas que dé conta da complexidade e pluralidade da sociedade do século
XX. O autor estadunidense critica os Estados totalitarios que ascenderam ao poder na primeira
metade do século, afirmando que houve uma interferéncia direta na atuacdo do Judiciario,
resultando em uma manipulagio da interpretagdo dos juizes para melhor colmatar os interesses

do Estado autoritario.

Deve acrescentar-se que nos Estados totalitarios o poder discricionario concedido ao
juiz foi submetido a interferencias governamentais e a instru¢des especiais que
refletiam o arbitrio do chefe de Estado. Pretendeu-se estabelecer uma espécie de lei
natural estatal: "uma lei ndo escrita que se desprende da aima do povo". Como nos
sugere Alipio Silveira, ¢ ela comparavel a Volksueberzeugurg de Savigny, excluido o

227 GOMES, Orlando. A crise do direito. Sdo Paulo: M. Limonad, 1955. p. 15.

228 O formalismo juridico que Roscoe Pound aqui se refere € o positivismo juridico exegético, ou literalista, tipico
do século XIX e que ganhou for¢a com a soberania do Codigo Napolednico como grande marco legislativo no
Ocidente.

229 POUND, Roscoe. Introdugdo de Roscoe Pound. In: SILVEIRA, Alipio. O fator politico-social na
interpretacao das leis. Sdo Paulo: [s.n.], 1946. 391 p. Reimpressdo: Intellectus. p. 23.
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elemento ético. Mas o 6rgdo através do qual a alma do povo se exprimia era a
organizagao politica - ou por outra. aqueles que exerciam a autoridade na sociedade
politicamente organizada.Nestes regimes ndo ha propriamente direito, mas uma
caricatura do direito®*,

O prefacio de Roscoe Pound ¢ bastante elogioso a Alipio Silveira, além de adiantar
uma série de ideias que o proprio autor brasileiro ird expor em seu trabalho, como: 1) criticas a
ingeréncia dos regimes totalitarios no exercicio decisorios dos magistrados e; 2) A importancia
do fator politico-social na interpretacdo e na decisdo judicial;

Alipio Silveira inicia seu O fator politico-social na interpretacdo das leis destacando
o diploma legislativo recém outorgado pelo Decreto-Lei de n° 4.657, de 4 de setembro de 1942:
A Lei de Introdugdo ao Coédigo Civil. O que interessa ao autor €, essencialmente, o artigo 5° do
citado decreto, que afirma: “Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.””' O artigo expde uma verdadeira regra
hermenéutica que Alipio ird se debrugar ao longo de sua obra.

Podera um legislador positivar uma regra de interpretacdo? Em que medida isso seria
possivel? H4, de inicio uma critica que o autor brasileiro faz a positivacdo de uma regra

interpretativa pelo legislador:

Nao ¢ possivel fazer regras gerais para o que ¢, na esséncia, contingente e relativo. S6
mesmo no campo da doutrina se realiza bem a interpretagdo, sem o carater de preceito
universal e imutavel no tempo; so ali atinge a sua alta, delicada e complexa finalidade;
porque deve variar conforme o ramo do Direito e as condigdes sociais em perpétuo
evolucionar. Demais, o legislador ndo pode fazer obra completa, ¢ da especificacao
resultard a duvida sobre a aplicabilidade dos preceitos ndo compreendidos em a norma
positiva. A éle compete apenas concretizar uma regra; a maneira de a compreender ¢
condicionada e dirigida pelas leis sociais, logicas, psicologicas, linguisticas e outras.
Enfim, as disposi¢des sdbre exegese encerram principios gerais por todos aceitos; pelo
que parece ociosa a sua inclusdo em uma norma coercitiva.

Alipio, nesse ponto, segue os ensinamentos de Maximiliano e rechaga que caiba a
legislagdo trazer regras de hermenéutica. O intérprete sempre lidard com o contingente, o
imprevisivel, e as condi¢des sociais e politicas, por natureza, ja influenciardo a interpretagao
judicial.

Além disso, o autor cita Francois Gény como o autor mais importante da virada entre
uma hermenéutica formalista para uma hermenéutica preocupada com o contexto. O jurista

francés foi um dos responséveis por rechagar a divisdo entre interpretagdo logica e gramatical,

230 POUND, Roscoe. Introdugdo de Roscoe Pound. In: SILVEIRA, Alipio. O fator politico-social na
interpretacao das leis. Sdo Paulo: [s.n.], 1946. 391 p. Reimpressdo: Intellectus. p. 24.

231 BRASIL. Cadigo Civil (2002). Cédigo Civil Brasileiro e legislacdo correlata. 2. ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2008. p. 97.
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postulando que o movimento psicologico da compreensdo dos textos se da de forma unitaria.
Ideias como a vontade do legislador também ficaram para trds com a moderna hermenéutica
do século XX. O que importa, agora, ¢ a vontade da lei.

Especificamente sobre o artigo 5° da Lei de Introducao ao Cddigo Civil, Silveira vai
discorrer longamente sobre o(s) conceito(s) de fim social e de bem comum. A marca deste
diploma, segundo o autor, foi a “franca transformacdo do individualismo revolucionario e
progressiva socializagdo do direito.”?*? O jurista francés Julien Bonnecase (1878-1950) foi um
dos pensadores que lutaram pela transcendéncia do fim social na aplicacdo da legislagdo pelo
magistrado, com a ideia central de que “Toda lei tem um escopo essencialmente limitado e
objetivo.”?** Para descobrir esse escopo, segundo Alipio, imperioso sera descobrir o fim social
da lei.

O direito ndo esta contido apenas na legislacdo. A norma escrita contém os interesses
do legislador e a previsao de regulagdo social imaginada pelos parlamentares, mas hd uma série
de designios concebidos. A lei € um instrumento para chegar a um resultado de justiga, bem
comum e seguranga, mas cada um desses bens representa algo que estd, também, no exterior do
texto normativo. Esta na finalidade social. “Hé separa¢@o entre o fim, que ¢ moral ou politico,
e 0 meio, que ¢ o direito positivo. O direito conduz até a entrada do dominio em que reinam a
justica, a moral ou a politica.””* Para Alipio, o direito positivo, como ele se refere, visa
objetivos que lhe sdo exteriores e transcendentes.

Existem principios que estdo presentes de forma imanente na sociedade, sdo aqueles
que tém por funcdo a manutengdo da existéncia do grupo. Quando ha a criacdo de uma
legislagdo através de diploma aprovado pelo parlamento ou emanado por uma autoridade
poderosa, ha a concretizacdo desta ideia. Além de imanentes, esses principios sao
transcendentes, pois existem mesmo antes da formacdo desta sociedade e forneceu um
programa para os fundadores. Ao defender tal concepcdo, Alipio demonstra uma ruptura com
o classico positivismo juridico do século XIX e aproxima-se de um jusnaturalismo, ao defender
a existéncia de principios transcendentais.

Portanto, cabera ao juiz atender os fins sociais, de acordo com a regra consagrada no

artigo 5° da LICC.

232 SILVEIRA, Alipio. O fator politico-social na interpretacio das leis. Sdo Paulo: [s.n.], 1946. Reimpressao:
Intellectus. p. 19.

233 Ibid., p. 19.

234 Ibid., p. 20.
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O juiz, ao atender aos fins sociais da lei deve, sem duvida, considerar essencialmente
os fins sociais imediatos. Eles sdo dados pela propria natureza do dispositivo legal que
se interpreta e. assim, variam com as diferentes disciplinas juridicas, e também com
as diferentes disposic¢des legais de uma dada disciplina. O bem comum € nogdo muito
complexa, cujo conceito depende da filosofia politica e juridica adotada. Esta nocao
se compoe de varios elementos ou fatores. Assim, se reconhece geralmente, como
elementos do bem comum, a liberdade, a paz. a justiga, a seguranga, a solidariedade
ou cooperagao®®.

Ao explorar os horizontes da expressdo bem comum, Silveira afirma que, a depender
dos conceitos politicos e sociais, havera mudanga no tratamento da questdo. Porém, defende
que a ideia individualista-formalista do século XIX, que triunfou com as revolugdes burguesas,
estd ultrapassada — assim como os atuais ideais totalitarios de politica. E o ideal social-
democratico que mais se aproxima da verdade. O bem comum esta distante de ser a mera soma
dos interesses individuais, pois se aproxima mais da coordenacdo dos individuos segundo
principios éticos.

No florescer dos direitos sociais do século XX, para Alipio, o Poder Judiciario ganha
maior protagonismo do que o Poder Legislativo. Citando autores como o espanhol Clemente de
Diego y Gutiérrez (1866-1945) e o portugués Manuel de Andrade (1899-1958), o hermeneuta
brasileiro afirma que a antiga concepg¢ao de que o magistrado apenas identificava o direito pré-
existente e o aplicava ao caso concreto estd morta, pois ha uma verdadeira produgdo e criagdo
normativa pelo juiz. “Déa-se um movimento de descida da lei e do papel do legislador; e de
subida, por seu lado, da fun¢do do juiz e da aplicag¢do do direito>*.

O valor da lei ¢ apreciado de forma mais realista, completa Alipio Silveira:

As modernas concepgdes hermenéuticas reconhecem a insuficiéncia do texto legal e
procuram atenud-la recorrendo, quer a sua flexibilizac¢ao judiciaria - justamente o caso do art.
5. — quer a integragdo dos casos omissos por recursos de varia natureza. Por outro lado, os
direitos, no individualismo revolucionario. eram considerados como tendo carater absoluto;
mas &ste ponto de vista ja estd hoje muito modificado, e ¢ tése pacifica a da ‘relatividade dos
direitos’; esta relatividade dos direitos esta intimamente unida a moralizagao e a socializagdo.
Ainda neste terreno, encontram fecunda aplicagio os principios consignados no art. 5.2’

Quanto ao in claris cessat interpretatio, ja mencionado alhures em outros capitulos, o
jurista brasileiro se apresenta, evidentemente, como um critico ferrenho. Depois de citar autores
como Degni e F. Ferrara, o autor expde sua opinido — um tanto confusa — sobre o tema.

Afirma:

235 SILVEIRA, Alipio. O fator politico-social na interpretacio das leis. Sdo Paulo: [s.n.], 1946. Reimpressio:
Intellectus. p. 23.

236 Ibid., p. 29.

237 SILVEIRA, Alipio. O fator politico-social na interpretacio das leis. Sdo Paulo: [s.n.], 1946. Reimpressao:
Intellectus. p. 31.
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A lei, para ser aplicada, precisa. em geral, ser interpretada. Em geral e ndo
invariavelmente em todos os casos porque quando o sentido da lei ¢ claro, ndo ha
necessidade de interpretagdo. A isto arguem muitos juristas, com SAVIGNY a frente,
que toda lei deve ser interpretada, pois somente se pode dizer que uma lei ¢ clara
depois de interpreta-la. [...] Sem duvida, ha um pequeno nimero de leis que s6 podem
ser entendidas de certo modo, imposto pelo senso comum. Se, para chegar a éste
resultado, o hermenéuta despende esfor¢o mental, forga € convir que a lei ndo era clara
para aquele que fez ésse esforco. Quando, nas leis que admitem um unico sentido,
ésse unico sentido é imediatamente perceptivel para o intérprete, este as considera
claras; mas também é claro que ndo nos desvencilhamos do subjetivismo do
intérprete, porque a outro intérprete ésse unico sentido podera ndo ser imediatamente
perceptivel*3.

A exposicao de Alipio sobre esse ponto ¢ confusa e cheia de contradi¢gdes. Existem
sentidos Unicos em determinadas leis? O autor defende que sim. Porém, argumenta que esses
sentidos podem ser diversos a depender da subjetividade do intérprete. Apesar da critica ao in
claris, o autor ndo d4 uma resposta peremptoria. Dois conceitos serdo de suma importancia,
para Alipio, nessa questdo: os conceitos de clareza e interpretagdo.

Quanto a clareza: “Se admitirmos o conceito de clareza como — auséncia de duvidas.
significado certo - ndo hd o menor inconveniente em se aceitar o brocardo, pois uma lei cujo
significado ¢ ausente de duvidas ndo precisa ser interpretada.”?® Contudo, hd a questdo da
imediatidade: uma lei ndo pode ser clara de imediato, sem que passe por um processo
hermenéutico.

Quanto a interpretagdo: “[...] consiste na pesquisa da vontade da lei, ¢ a0 mesmo
tempo a considera um Unico processo mental, englobando os vérios elementos num todo
harmonico, ¢ realmente o argumento decisivo para a repulsa ao velho brocardo [...].”**° O in
claris, segundo Alipio, serve apenas para promover uma certeza ficticia ao Direito, cujo
objetivo ¢ frear as audacias do jurista.

Na Constituicdo Federal de 1934, em seu artigo 76, inciso III, alinea b, existiu um
dispositivo que trazia a obrigacdo de julgamento conforme a literalidade da lei**!. Esse mesmo

dispositivo foi repetido no Decreto 1.608/1939, instituido como Cddigo de Processo Civil no

2% 1bid., p. 34.

29 1bid., p. 34.

240 SILVEIRA, Alipio. O fator politico-social na interpreta¢io das leis. Sdo Paulo: [s.n.], 1946. 391 p.
Reimpressao: Intellectus. p. 34

241 Art. 76. A' Corte Suprema compete: 111, em recurso extraordinario, as causas decididas pelas justi¢as locaes
em unica ou ultima instancia: a) quando a decisdo for contraria litteral disposi¢do de tratado ou lei federal, sobre
cuja applicagdo se haja questionado; Disponivel em: BRASIL. Constitui¢ao (1934). Constituicio da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 12 fev. 2025.
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governo varguista, que também trazia a necessidade de apelo literal a lei**2. Alipio critica os
dois diplomas, reputa-os como construcdes legislativas mal redigidas.

Quanto a possibilidade do juiz julgar de forma contra legem, o hermeneuta brasileiro
demonstra, novamente, uma postura confusa. De um lado afirma que entre o texto legal e os
fins sociais, devera o juiz ficar com este ultimo. Contudo, também afirma que ndo cabe ao

magistrado fugir do espirito da lei.

Por um lado, ndo ha a menor duvida de que, se a letra da lei colidir com os
fins sociais a que ela se destina ou com as exigé€ncias do bem comum que ela
visa satisfazer, o intérprete podera afastar-se da LETRA da lei. Por outro
lado, o juiz ndo podera jamais afastar-se da LEI. Nao ¢ mera subtileza ou
paradoxo o que estamos afirmando, pois, como ja se evidenciou ex-
abundancia ha pouco, a lei ndo ¢ apenas a letra: esta constitue a casca, o
envolucro verbal. O espirito da disposigdo € que constitue propriamente a lei.
Se a letra, por defeito de expressdo, ndo atende ao espirito, éste deve ndo
obstante ser seguido. A palavra “espirito” ¢ bastante expressiva, embora na
técnica moderna se usem expressoes diferentes, mas equipolentes: “vontade
da lei”, “fim da lei”, “idéia da lei”, “representacdo do bem comum.” Esta
ultima conceituagdo se prende ao fato da lei ser uma ordenagdo da razdo, tendo
em vista 0 bem comum. 4ssim, o juiz, embora possa afastar-se da letra da lei,
deve manter-se fiel ao espirito da mesma. E absolutamente certo, pois, que o
Jjuiz, ao atender aos fins sociais a que a lei se destina, nada mais faz do que
aplicar a lei em sua esséncia®® (grifos meus).

Com essa passagem, fica evidenciado que Alipio ndo reconhece o texto normativo

como o direito, sendo este o resultado da interpretagdo judicial e dependente daquilo que se
imagina como bem comum em sociedade. Essa relagdo um tanto fluida entre texto e fins sociais,
trazida por Alipio Silveira, se mostra cheia de nuances, visto que o autor ndo defende uma
postura de legislador por parte do magistrado. Ao tratar sobre o artigo 114 do Codigo de
Processo?*, Alipio se insurge, ao afirmar que o dispositivo “abre margem a uma imprecisao
lamentavel.”?*

O magistrado age dentro de uma controvérsia pontual, que trata sobre um caso
concreto individualizado, e ndo podera agir como legislador, criando norma genérica e abstrata.

O artigo 114, segundo Alipio, nem de longe autoriza o magistrado a julgar contra legem.

242 Art. 798. Sera nula a sentenga: | - quando proferida: ¢) contra literal disposi¢do de lei. Disponivel em: BRASIL.
Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Dispde sobre Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 12 fev. 2025.

243 SILVEIRA, Alipio. O fator politico-social na interpretacio das leis. Sio Paulo: [s.n.], 1946. 391 p.
Reimpressao: Intellectus. p. 41.

244 Art. 114. Quando autorizado a decidir por equidade, o juiz aplicar4 a norma que estabeleceria si fosse legislador.
245 SILVEIRA, Alipio. O fator politico-social na interpreta¢io das leis. Sdo Paulo: [s.n.], 1946. 391 p.
Reimpressao: Intellectus. p. 246.
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Apesar de ir contra a possibilidade de julgamento fora do texto normativo, Alipio
desenvolve um pensamento muito proximo de uma discricionariedade judicial na decisdo. Em
artigo de 1956 pela Revista de la Faculdad de Derecho de Mexico, Alipio afirma que existem
trés elementos basicos que comandam a decisdo judicial: a Lei (premissa maior), os fatos
analisados (premissa menor) e a conclusdo judicial (derivada as duas outras premissas).
Contudo, citando o jurista estadunidense Oliver Wendell Holmes, hd uma premissa maior
implicita. Esta premissa ¢ composta pela subjetividade do magistrado, suas vivéncias, viés
ideoldgico, simpatias e antipatias®*.

Nao hé possibilidade de um juiz ser totalmente imparcial diante do caso concreto. Nem
deveria sé-lo, pois o ideal de imparcialidade e objetividade estd ligado a ultrapassada teoria
individualista de interpretacdo do século XIX. Como poderd um juiz, ainda estacionado na
antiga concepgao textualista da norma, enfrentar um caso concreto de direitos trabalhistas, em

que a relagdo do obreiro com patrdo necessita estar pautada em regras de experiéncia?

Solamente en un sistema de aplicacion mecanica de la lei y de la justicia seria posible
despreciar la influencia de la premisa mayor inarticulada. Pero las varias tentativas
hechas en el siglo diecinueve para acomodar el procedimiento judicial a esa teoria,
fallaron. En los modernos sistenias, la ley es interpretada, flexibilizada e
individualizada por el juez, el cual suple asimismo sus inevitables lagunas. Asi,
limitdndonos a las cuestiones de Derecho, la premisa mayor inarticulada encuntra
campo de accion.?’

Em outro artigo, Alipio ataca novamente a interpretacdo formalista e a ideia de
silogismo na decisdo judicial. A interpretacdo, defendida pela entio moderna hermenéutica,
reclamava uma superacdo da atividade meramente légico-formal, apontando para um
desenvolvimento vivo da norma abstrata e sua aplicagdo ao caso concreto. A decisdo ¢ uma
atividade valorativa, orientada pela justi¢a, pelo bem comum, pela seguranca e pela liberdade.
“El juez, al adaptar la ley al caso, considerara estos valores, después de haber atendido, por esa

misma operacion a los fines sociales de la ley.”

246 SILVEIRA, Alipio. La premissa inarticulada en las sentencias. Revista de la Faculdad de Derecho de Mexico,

Cidade do Meéxico, v. 21, mar./1956. Disponivel em: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/issue/view/1474. Acesso em: 12. fev. 2025.
p. 63-64.

247 SILVEIRA, Alipio. La premissa inarticulada en las sentencias. Revista de la Faculdad de Derecho de Mexico,
Cidade do México, v. 21, mar. 1956. Disponivel em: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/issue/view/1474. Acesso em: 12. fev. 2025.
p. 67.

248 SILVEIRA, Alipio. El juzgador frente al caso concreto. Revista de la Faculdad de Derecho de Mexico,
Cidade do Meéxico, v. 28, out. 1957. Disponivel em: https://revistas-

colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/issue/view/1474. Acesso em: 12. fev. 2025.
p. 152.
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Contra a atividade de mero silogismo automatico, Alipio também desenvolve longos
argumentos sobre os fatores sociais e politicos da interpretagdo, em obra publicada no ano de

1985: A Hermenéutica Juridica: Seus Principios Fundamentais no Direito Brasileiro.

“[...] embora se ndo deva acreditar que a atividade judicial se reduz a uma simples
operacdo logica, porque na aplicagdo do direito entram ainda fatores psiquicos e
apreciagdes de interesses, especialmente no determinar o sentido da lei, e o juiz nunca
deixa de ser uma personalidade que pensa e tem consciéncia ¢ vontade, para se
degradar num autémato de decisdes.>*

Na obra de 1985, Alipio Silveira articula o conceito de Logica do Razodvel na
interpretacdo judicial, em contraposicao a interpretacdo literal do texto normativo. A ldgica
pura, formal, ¢ insuficiente para a interpretagao judicial, visto que os fatores sociais demandam
que o juiz busque conhecer os valores e finalidades que determinada lei possui dentro do

ordenamento juridico:

E inteiramente impossivel construir o Direito como um sistema légico puro, e, em
consequéncia, impossivel elaborar a ciéncia dogmatica da ordem juridica positiva ou
de qualquer de seus ramos, como um sistema de puras inferéncias. Aos varios
argumentos usados para prova-lo acrescentem-se estes: nenhum conjunto de normas
elaboradas por uma instituigdo humana pode prever todas as contingéncias que
se apresentam, nem determinar todas as medidas para o tratamento destas
contingéncias. Sendo assim as coisas, resulta que o 6rgdo jurisdicional, que deve
decidir sobre todos os problemas que se lhe apresentam, necessariamente tera de criar
ou descobrir as normas pertinentes para a solugdo dos novos casos que surjam, € para
preencher as lacunas que sempre hé inevitavelmente nas leis. Os juizes e funciondrios
administrativos tém de estar constantemente reconfigurando e desenvolvendo o
Direito®° (grifo meu).

E visivel que Alipio possuia uma desconfianga em relagdo a legislagdo produzida pelo
parlamento, conferindo aos juristas e membros do poder executivo a incumbéncia de estarem
em constante desenvolvimento do fendmeno juridico. Na doutrina do jurista brasileiro, ha uma
carga muito forte de valores axioldgicos e de critérios ético-politicos, aos quais deve o
magistrado estar atento ao decidir. Em diversos momentos da obra de 1985, Alipio cita o papel
dos principios no ordenamento juridico, ressaltando que sua institui¢do ndo se restringe ao texto
normativo.

Ao citar Luis Recaséns Siches, autor espanhol responsavel pelo desenvolvimento da

Logica do razoavel na interpretagao judicial, Alipio reitera que o magistrado possui uma funcao

2% SILVEIRA, Alipio. A Hermenéutica Juridica: Seus Principios Fundamentais no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Leia Livros, 1985. v.1. p. 58.

230 SILVEIRA, Alipio. A Hermenéutica Juridica: Seus Principios Fundamentais no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Leia Livros, 1985. v.1. p. 169.
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de criag¢do na decisdo judicial. Nao € mero aplicador, tampouco simples reprodutor, mas exerce
uma funcgdo critica e ativa, vivificadora do texto legal?'. A Logica do razoavel se enquadra em
um campo de estudo do /ogos, entendido como o conhecimento da razdo historia (Dilthey),
razdo vital e historica (Ortega y Gasset) e experiéncia pratica (Dewey). Todas essas concepgdes
apontam para uma razao humana, contextualmente situada®?2.

A Logica do razoavel sera detalhada no topico a seguir. Importa, agora, pontuar que
Alipio Silveira relaciona o artigo 5° da LICC aos postulados de Recaséns Siches. Trata-se de
uma “metodologia” de investigacdo muito mais preocupada com o objetivo, a finalidade e a

utilidade da norma do que com a rigidez do texto legal. Nas palavras de Alipio:

Segundo uma das orientagdes modernas, o fim tltimo e o sentido essencial de toda
legislagdo consistem em regular de modo adequado as relagdes inter-humanas. O
legislador trata de levar a cabo este proposito, por meio da delimitagdo das varias
esferas de interesses protegidos. Realiza esta delimita¢do, valorando os diferentes
interesses opostos, a luz da idéia do bem comum. O juiz deve guiar-se
prioritariamente pelas estimativas que inspiravam o legislador, mais do que pelas
palavras deste. As palavras e os conceitos empregados pelo legislador sdo apenas
meios para atingir os resultados que fluem daqueles juizos de valor ou estimativas®?
(grifo meu).

Quando o magistrado for aplicar o texto legal e, ao interpretar a norma, constatar que
o texto contraria a finalidade social, o bem comum, os principios de justica e liberdade, podera
o0 juiz afastar-se da aplicacdo literal da norma. Isso, de acordo com Alipio, ndo configuraria
uma aplicagdo contra legem pura, mas sim uma adaptacdo necessaria por parte do magistrado.

Citando o autor alemao Philipp Heck, afirma:

Prossegue Heck: “Pde-se agora a questdo de saber se os poderes condicionados do
juiz se esgotam com a integragdo das normas formuladas, ou se abrangem ainda a
possibilidade de afastar comandos especiais existentes, isto ¢, se ha s6 lacunas
proprias ou também improprias (Zitelmann). A questdo, segundo penso, deve
resolver-se, em alguns casos, no segundo dos indicados sentidos. Nesses casos, 0 juiz
tem o direito e o dever de se afastar da subsung@o, embora verbal e logicamente
possivel (nossos os grifos). O seu procedimento toma entdo a fei¢do de formagao
valorativa de comandos” Passa ele a demonstrar sua tese (pp. 208-226), com o
argumento principal de que em certas circunstincias especiais, os comandos
existentes, em vez de protegerem os interesses da comunidade, violam esses
interesses. E ¢ para que isso ndo ocorra, que se afasta a lei, desde que esse afastamento
ndo fira o supremo interesse da estabilidade social. Essa forma de afastamento ndo é
absolutamente considerada por ele como decisdo contra a lei. “Ndo pode —
acrescenta a p. 229 - falar-se em inobservancia da lei, quando o juiz adquire a
convic¢do de que os proprios interesses valorados na lei exigem, naquele caso
concreto, um tratamento diverso do que na lei se consigna. Nesse caso, o juiz pode e

21 Ibid., p. 189.

232 Ibid., p. 49.

23 SILVEIRA, Alipio. A Hermenéutica Juridica: Seus Principios Fundamentais no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Leia Livros, 1985. v. 2. p. 48.
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deve afastar-se do comando legal, desde que ndo haja impedimento por parte do
interesse na estabilidade.”** (grifo meu).

Alipio Silveira representa uma postura hermenéutica critica na historia do pensamento
juridico brasileiro. Sua preocupacdo com o fim social e com a concretizagdo de direitos
trabalhistas, previdencirios e das minorias constituiu uma pauta relevante na segunda metade
do século XX. Seus escritos dialogam com escolas juridicas internacionais que veem o direito
como uma estrutura em crise, sobretudo frente ao carater extremamente individualista legado
pela tradi¢do revolucionaria francesa ao Ocidente.

Comparando os escritos de Alipio aos de Carlos Maximiliano, ¢ notavel a mudanca de
tom no tratamento dos textos normativos. Apesar de dar continuidade a alguns postulados de
Maximiliano, Alipio os radicaliza em certos aspectos:

a) Quanto a importancia do contexto social e politico em que o intérprete esta inserido;

b) Quanto ao papel ainda mais criativo exercido pelo Judiciario;

¢) Quanto as criticas a possibilidade — ou mesmo a relevancia — da interpretagao literal.
Esses pontos, ao que parece, revelam uma nova guinada na teoria do direito e da

hermenéutica brasileira do século XX.

4.2 ANTIFORMALISMO NA DOUTRINA JURIDICA BRASILEIRA

Orlando Gomes (1909-1988), professor catedratico da antiga Faculdade de Direito da
Bahia, publica, em 1955, 4 crise do direito e elabora uma série de criticas a situacdo do Direito
no Brasil em meados do século XX. Nessa obra, o professor baiano argumenta que o Direito
enfrenta uma crise de seu sistema individualista, responsavel por manter privilégios e opressdes
contra os mais necessitados. Cita que houve avangos em relacdo aos direitos sociais no Brasil
— inclusive ressaltando a criagdo do Direito do Trabalho como um marco —, mas 0s progressos
ainda sdo insuficientes. Segundo o autor, hd um desajuste entre as praticas dos tribunais e as
transformagdes sociais: as normas juridicas ja ndo bastam para dar conta da pluralidade de
relagdes existentes e acabam servindo apenas para manter regalias e perpetuar praticas
autoritarias. A descrenga cresce nesse cenario, alimentada pela insuficiéncia da propria lei.

“O Direito esté tdo envelhecido que parece exclusivamente feito de residuos.” Orlando
afirma que hd um novo Direito emergente no pos-guerra, com o crepusculo das concepgdes

individualistas do século XIX, o fortalecimento dos direitos sociais e uma atuagdo estatal

234 Tbid., p. 244.
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voltada a reconfigurag¢do das relagdes juridicas. O dogma da igualdade meramente formal &,
enfim, superado: o Estado deixa de ser visto como entidade abstencionista e passa a exercer um
papel central na diminuicdo da pobreza. O Welfare State conduziu o Estado a intervencao nas
relacdes sociais, ampliando significativamente o escopo da administracdo publica,
especialmente apds a Constituicdo Federal de 1934. Com o governo Vargas, menciona Maia
Filho, houve uma reformulacdo da ideia de poder publico, que deixou de se eximir e passou a
intervir de forma ativa na sociedade. O Direito Administrativo, na Segunda Republica
Brasileira, passou a assumir conotagdes de Estado Social.

O alvorecer dos direitos sociais impacta diretamente a concepg¢ao de Judiciario como
mero mantenedor do status quo. O Judiciario passa a ser compreendido como instrumento
governamental de mudancga social. Orlando Gomes, ao tratar da crise do Poder Judiciério,
afirma que o modelo de magistratura tipico do liberalismo burgués se encontra, a época,
defasado. O juiz ndo ¢ mais um simples aplicador da letra da lei, mas alguém que deve estar em
sintonia com as transformacdes sociais e politicas do mundo. O Direito visto como mera
producdo legislativa esta fadado ao fracasso: ndo d4 conta da complexidade pluralista do

Ocidente pds-guerra e apenas preserva os privilégios herdados.

A complexidade da vida moderna e a hipertrofia do Estado exigem, no momento, uma
especializacdo que provoca, necessariamente, uma crise. Mas, esta crise, longe de ser
mortal, ¢, antes, um indicio de variagdo e evolucdo. O processo de desagregacio que,
de inicio, debilita o organismo, traz consigo, paradoxalmente, um forte estimulo para
0 revigoramento posterior. Do mesmo modo porque, para se atingir o ideal
democrdtico de igualdade, se esta criando e desenvolvendo um direito de excegdo,
que consagra privilegios para uma classe, outrora desprotegida, a segmentacdo
Judiciaria, aparentemente dispersiva de energias, fortalecerd, em futuro proximo, o
organismo judicante, ja desenvolvido em sua complexidade incipiente. Tal se dara
quando certos criterios adotados na constitui¢do e funcionamento dos aparelhos
especializados, que hoje precisam ainda ser acolhidos em cardter excepcional,
venham, enfim a se tornar a regra geral, sem os excessos iniciais*’ (grifo meu).

Uma valorizagdo vertical do Judicidrio como um dos aspectos responsaveis por mudar
a realidade social brasileira, conforme defendido por Orlando Gomes, ndo ¢ um progndstico
isolado na doutrina juridica brasileira do século XX. Principalmente — mas ndo apenas — apds
a ascensdo de Getulio Vargas ao poder, em 1930, e com o Estado Novo em 1937, uma doutrina
de antiformalismo interpretativo e de fortalecimento do Judicidrio estd presente em diversos

autores importantes da bibliografia nacional.

255 GOMES, Orlando. A crise do direito. Sdo Paulo: M. Limonad, 1955. p. 105.
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A tensdo entre realidade e legislagdo foi tema de debates relevantes entre juristas
brasileiros alinhados ao varguismo e também entre aqueles que nao faziam parte das trincheiras
ideologicas do Estado Novo. Autores como Alberto Torres (1865-1917), Oliveira Vianna
(1883-1951), Eduardo Espinola (1875-1968) e Francisco Campos (1891-1968) destacam-se
nesse panorama.

O periodo do entreguerras no Brasil foi particularmente importante para a formagao
de direitos sociais. Com a chegada de Vargas ao poder, em 1930, e, posteriormente, com a
instituicdo de um regime autoritdrio em 1937, houve a imposi¢do autoritaria de

“modernizac¢des” que visavam consolidar direitos sociais. Como afirma Luis Rosenfield:

Nas décadas de 1920, 1930 e 1940, apostou-se na negacdo dos partidos politicos e do
dissenso democratico. Com a queda da democracia representativa em 1937, O Estado
Novo consagrou um sistema regulatorio autoritario, conservador e corporativo em que
o processo de modernizagao ocorria de cima para baixo, com a outorga de direitos por
parte do Poder Executivo. Os juristas ligados ao regime, cujos expoentes sdo Oliveira
Vianna e Francisco Campos, forneceram novos contornos a interpretagdo juridica,
demonstrando intensa repulsa ao formalismo juridico. Nas palavras do proprio
Vianna, a Suprema Corte dos Estados Unidos, sob lideranga de Brandeis, havia
reconhecido o imperativo de reagir “contra a mecanizagdo da aplicagdo da lei”*.

Por parte dos adeptos do regime varguista, havia uma forte critica ao idealismo liberal
da Constituicao de 1891, sob o argumento de que a carta proporcionava uma rigidez excessiva
frente aos objetivos de crescimento econdmico e bem-estar social da populacdo. O liberalismo
de outrora, sustentado por grandes nomes como Rui Barbosa e Pedro Lessa, era taxado de
utdpico e inservivel para uma nova realidade social marcada pela expansao da pluralidade e da
complexidade. A partir da década de trinta, ideias como seguranga nacional, estabilidade das
institui¢cdes, crescimento econdmico e bem-estar social passaram a movimentar boa parte da
producdo académica dos juristas.

O que se formou nessa quadra da historia brasileira foi um constitucionalismo
autoritario, encabecado, entre outros, por Oliveira Vianna. Houve uma forte corrente
antijudiciaria, a medida que pouquissimos atos do Governo eram revistos pelo Judicidrio
brasileiro. O que se tinha em mente — inclusive por Vargas — era que cabia aos magistrados
um processo decisorio informal, desapegado dos antigos canones liberais de hermenéutica, um

processo interpretativo maleavel e flexivel®’. A decisdo judicial deixava de ser uma expressao

256 ROSENFIELD, Luis. Revolug¢do conservadora: genealogia do constitucionalismo autoritario brasileiro
(1930-1945). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2021. p. 45.
27 Ibid., p. 70-71.
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central da divisdo liberal dos poderes republicanos, para assumir o papel de mecanismo de
concretizagdo dos objetivos governamentais.

Até a Constitui¢ao de 1934, ndo havia previsao constitucional de direitos sociais. Os
moldes da carta de 1891 eram de cunho limitativo ao poder estatal, seguindo um modelo
classico de preservagdo da liberdade individual e de reparti¢do de competéncias. Em 1934, com
nitida inspiracdo na Constituicdo Alema de Weimar (1919) — uma das pioneiras, junto da
Constituicdo Mexicana de 1917, na inclusdo de direitos sociais — houve uma gradativa
expansdo dessas garantias de ordem constitucional no Brasil. Ja a Constituicdo de 1937, fruto
de um autogolpe militar liderado por Gettlio, marcou os contornos de um Estado autoritério,
no que Loewenstein chamaria de uma “ndo constitui¢do”?$, vigente entre 1937 e 1945. As
diretrizes do Estado nacional valiam mais do que qualquer legislacdo democraticamente votada.

Em 1919 foi sancionado o primeiro diploma legislativo que tratou de obrigagdes
patronais para com os empregados®’. Em 1923, criou-se o Conselho Nacional do Trabalho, e
em 1927 foram estabelecidas leis de assisténcia e prote¢do a menores®*’. Em 1941, foi criada a
Justica do Trabalho, e em 1943, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), por meio do
Decreto-Lei n°® 5.452. Esses marcos legislativos sdo fundamentais para compreender o contexto
histérico da expansdo dos direitos sociais no Brasil — que ndo se deu sem luta, mas sim como
resultado da intensa pressao da classe trabalhadora®'.

A crescente legislagdo trabalhista e previdenciaria foi um dos caminhos adotados pelo
governo autoritario de Vargas para alcangar um estado de bem-estar social aliado ao
crescimento economico. Essa expansdo legislativa esteve em consonancia com a centralizagao
de poderes pelo governo federal, numa perspectiva de corporativismo. O Estado corporativo de
Vargas atuou politicamente por duas frentes principais:

a) a integragao de diferentes grupos sociais no sistema politico, com participacdo controlada na

tomada de decisdes, sob a dire¢do do governo;

253 LOEWENSTEIN, K. Brazil under Vargas. New York: The Macmillan Company, 1942.

259 BRASIL. Decreto n° 3.724, de 15 de janeiro de 1919. Regula as obrigagdes resultantes dos accidentes no
trabalho. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-3724-15-janeiro-1919-
571001 -publicacaooriginal-94096-pl.html. Acesso em: 17 de fev. 2025.

260 BRASIL. Decreto n° 17.943-A, de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de assisténcia e prote¢do a
menores. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-17943-a-12-outubro-
1927-501820-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 17 de fev. 2025.

261 FRANCA, Carlos Eduardo; CABRAL, Rafael Lamera. Direitos sociais e identidade operaria: o poder da
ideologia trabalhista no governo de Gettlio Vargas (Brasil, 1930-45). Revista Eletronica do Curso de Direito
da UFSM, Santa Maria, v. 11, n. 2, p. 634-653, 2016. DOIL: 10.5902/1981369421961. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/21961. Acesso em: 17 fev. 2025. p. 640.
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b) a subordinacao dos poderes locais e regionais a vontade central, de modo a evitar conflitos
de interesses que escapassem a pauta governista®2,

Contudo, como destacam Franga e Cabral, houve forte repressao do Estado Novo aos
movimentos sociais, e a Lei de Seguranga Nacional cumpriu papel central no modelo autoritario
de Vargas®®. Instaurou-se uma ‘“cidadania controlada”, como afirmam os autores. Foi um
processo de modernizacdo em que a questdo social ndo foi tratada de modo democratico, mas
sim por meio da imposi¢cdo de pautas governamentais, com apoio velado de um Judicidrio
frequentemente silenciado.

Com a crise aguda do liberalismo, a desconfianca no Legislativo e no Judicidrio, e a
ascensao de um Executivo autoritario, a pauta antiformalista na interpretacdo judicial ganhou
forca. O objetivo era claro: modernizagdo, crescimento econdmico e garantias sociais. Essas
pautas impactaram diretamente a hermenéutica juridica, impulsionando uma produgdo
académica que opunha a pratica a teoria. A Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (LICC) teve,
nesse contexto, um papel central. Com um Codigo Civil de 1916 ainda calcado nos ideais de
liberdade e autonomia individual — legado de Clévis Bevildqua — o fator social precisava ser
incorporado a logica juridica.

Com o artigo 5° da LICC, a questdo social foi finalmente positivada nas relagdes civis,
representando um marco decisivo na virada hermenéutica do século XX no Brasil. Para que
essa regra — de atencdo aos fins sociais e as exigéncias do bem comum — fosse formalizada
no ordenamento juridico, diversos autores se uniram na critica aos antigos métodos
interpretativos®*.

Alberto Torres (1865—-1917) foi o primeiro grande jurista a defender uma interpretacdo
voltada a funcdo social da Constitui¢do, ao publicar sua obra 4 organiza¢do nacional, cuja
primeira edi¢do data de 1914. Torres teceu criticas severas a Constituigdo de 1891,
comparando-a a carta norte-americana — essa sim, segundo ele, utilizada pelos juristas dos
EUA para atingir os fins sociais legitimos da nagdo. O Brasil, argumentava Torres, permanecia
estagnado num estado de formalidade, sem incorporar o verdadeiro espirito de uma carta

politica.

262 GOMES, Angela Maria de Castro et al. O Brasil republicano: sociedade e politica (1930-1964). Introducio
geral de Sérgio Buarque de Holanda. 9. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007. v. 2.

263 Op. cit., p. 643.

264 GARCIA NETO, Paulo Macedo. A influéncia do realismo juridico norte-americano no direito
constitucional brasileiro. 2008. Dissertagdo (Mestrado em Filosofia e Teoria Geral do Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008. p. 124-133.
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“Uma Constituicdo deve estar adaptada aos fins praticos da sociedade”, afirmava

Alberto Torres:

A palavra “constitui¢do”, envolvendo a idéa de que esta lei é a expressdo da vida
nacional, tem o valor de seu sentido physiologico: ¢ uma predicagao politica feita para
assignalar que ¢ uma lei adaptada a realidade social, obedecendo a fins praticos, ndo
s6 originariamente inspirada em certa ordem de objectos geraes e permanentes, mas
ordinariamente dominada pelo escopo de sua applicagdo ao desenvolvimento
evolutivo da sociedade. A politica ¢ o lago que domina o corpo da constitui¢do e liga
suas disposigdes entre si e sua intelligencia aos movimentos da sociedade, do povo e
dos factos. Dahi a supremacia, na interpretagéo, deste amplo e elevado sentido, sobre
a inteligencia expressa, isolada e lateral da lei.?®®

A separagdo entre regras e programas politicos tornou a sociedade brasileira miope, ao
confundir politica com contendas partidarias. Havia a necessidade de uma politica nacional que
visasse aos fins sociais do desenvolvimento.
“Ha um ponto que cumpre bem precisar: a natureza politica da Constitui¢do, lei nacional, deve
prevalecer sobre as concepgdes tedricas dos legisladores.”?*. De nada adianta uma legislacao
infraconstitucional que obstrua o avango economico.

Outro autor importante dessa “crise da ortodoxia juridica” no Brasil foi Oliveira
Vianna (1883-1951)*7, discipulo de Alberto Torres, e um dos grandes nomes que arquitetaram
as reformas juridicas e politicas no Estado Novo de Vargas. Em 1937, Oliveira Vianna publica
artigo na Revista Forense, com o titulo Novos Methodos de Exegese Constitucional, no qual
defende de forma direta e explicita a superacao da limitagdo aos sentidos do “texto em si”’, em

detrimento de uma interpretacao construtiva:

Na "construc¢do" , quando realizada pelo methodo da "escola sociologica" de
POUND ou LLEWELLYN, a preoccupagdo do interprete ndo ¢ o texto em si € nas
suas relagdes com os outros textos; vae além, transcende o dominio do puro di-reito
formal e, descendo do plano das fontes puramente logicas ou historicas, procura nas
realidades sociaes e nos imperativos do interesse publico os elementos de inspiragao
para a exegese constitucional. O que o interprete tem em vista ¢ uma adaptagdo deste
ou daquelle texto, desta ou daquella instituicao constitucional, & realidade social ou &
exigencia do momento, no sentido de uma mais perfeita efficiencia do regime
instituido®®.

265 TORRES, Alberto. A organiza¢io nacional. Brasil: Ed. Nacional, 1938. p. 299-300.

266 TORRES, Alberto. A organiza¢io nacional. Brasil: Ed. Nacional, 1938. p. 301.

267 ROSENFIELD, Luis. Oliveira Vianna e a recepgdo do realismo juridico norte-americano: notas sobre um debate
esquecido. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 13, n. 2, p.
123-145.

268 VIANNA, Francisco José de Oliveira. Novos métodos de exegese constitucional. Revista Forense: doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia, Belo Horizonte: Imprensa Oficial do Estado de Minas Gerais, 1937.
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Vianna cita que o método de interpretacdo construtiva, praticado nos Estados Unidos,
¢ exemplo de um novo paradigma hermenéutico das constitui¢des. Cita Holmes, Brandeis,
Nathan Cardozo, Roscoe Pound, Llewellyn... E nitida a influéncia do realismo juridico norte-
americano nos escritos do jurista brasileiro. Na verdade, o realismo juridico e a escola da
Sociological Jurisprudence sao fontes vastas de referéncia para diversos autores brasileiros,
como o proprio Vianna. A influéncia dessas correntes de pensamento juridico sera abordada no
topico seguinte.

O Judiciario, na visdo de Vianna, ¢ um 6rgado de produ¢do viva da normatividade. O
direito ndo podera ser resumido apenas as produgdes legislativas, pois essa velha e carcomida
divisdo estanque de poderes estaria ultrapassada pelas novas perspectivas sociologicas. Reduzir
o texto constitucional a puros “silogismos abstratos” ¢, para Vianna, defender a ja superada
hermenéutica de Antonio Moraes Ramalho e Francisco de Paula Baptista.

Em nova citagdo, desta vez na obra Institui¢coes Politicas Brasileiras, de 1949, Vianna

demonstra seu engajamento na defesa da doutrina do judicial law-making estadunidense:

Esta tendéncia representa uma grande revolugdo no dominio do pensamento juridico
e do direito positivo. Yntema, por exemplo, considera esta nova metodologia - esta
nova atitude mental que ¢ a aplica¢ao do método objetivo ao estudo da fenomenologia
juridica - um fato de significagdo tdo revolucionaria para a ciéncia do direito como o
foi para a astronomia a teoria de Copérnico sobre a rotacao da Terra: - “the Copernican
descovery of modern legal science”. E este, alias, o grande mérito dos trabalhos da
escola de direito comparado de Lyon, chefiada por Eduardo Lambert, ¢ da nova escola
americana de jurisprudéncia, ontem sob a direcdo de Holmes e, presentemente sob a
lideranga de Roscoe Pound, com a sua constelacdo radiante de colaboradores:
Benjamin Cardozo, Brandeis, Kar Llewellyn, Felix Frankfurter, Huntington Cairns,
Max Radin, Jerome Franck e tantos outros?®.

Em outro momento da mesma obra, Rui Barbosa ¢ criticado por Vianna como um
jurista que nao chegou a se preocupar com os verdadeiros anseios do povo brasileiro. Esteve,
nos dizeres de Vianna, muito atrelado aos antigos métodos de interpretaciao do direito, os
quais apenas mantinham regalias e ndo resultavam em avancos para a sociedade*”. O
antiformalismo de Vianna ¢ marcadamente propenso as praticas autoritdrias do Estado,
assumindo, no discurso de Alberto Torres, um ranco contra a politica liberal dos partidos

politicos e um viés declaradamente eficientista. O Judiciario poderia, e deveria, exercer uma

269 VIANNA, OLIVEIRA. Institui¢des politicas brasileiras. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal,
1999. p. 58.

270 VIANNA, OLIVEIRA. Institui¢des politicas brasileiras. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal,
1999. p. 369-396.



107

fungdo criativa quanto a legislacdo. Contudo, essa empreitada deveria sempre estar em
consonancia com o chefe politico, detentor de um poder superior.

Em posicdo que convergia com a de Oliveira Vianna, outro autor importante a
denunciar a crise da democracia liberal foi Francisco Campos (1891-1968)>"'. Campos, em
1940, expde uma critica contundente aos meios de decisdo politica tipicos de uma democracia
liberal, afirmando que, no campo da politica, o que reina ndo ¢ o debate racional em sociedade,
mas a vontade daquele que esta no poder?’>. A obra, que consiste em uma série de discursos,
entrevistas e conferéncias dadas por Francisco Campos, revela um profundo descrédito no
processo decisorio democratico, que respeita a divisdo de poderes dentro de um Estado,
rechacando a linguagem do liberalismo como algo meramente hipdcrita e desprovido de
objetividade.

Ao dissertar sobre a exposi¢cdo de motivos do projeto do Codigo de Processo Civil de
1939, Francisco Campos expde a concepgao dos idedlogos do Estado Novo acerca do Judiciério
pré-Vargas: O processo judicial tratava-se de um conjunto de regras sem sentido, incapaz de
obter os resultados necessarios para a aplicagdo da vontade da lei. Os beneficios eram mais
evidentes para quem desobedecia a lei do que para quem buscava cumpri-la?’?>. O antigo
processo, “formalista e bizantino”, era apenas um instrumento a servico das classes
privilegiadas.

O processo ao qual se refere Campos ¢ o que ele chama de processo duelistico,
concebido como um instrumento de confronto entre duas partes, no qual se busca determinar
quem tem razdo. Campos defende que este seja substituido por um processo autoritario, no qual

um Estado forte possa buscar a verdade e assegurar a correta distribuicao da Justica.

Nesse sentido, 0 novo processo ¢ eminentemente popular. Pondo a verdade processual
ndo mais apenas a cargo das partes, mas confiando, numa certa medida, ao juiz a
liberdade de indagar dela, rompendo com o formalismo, as ficgdes e presungdes que
o chamado “principio dispositivo”, de “controvérsia” ou “contradi¢do”, introduzira no
processo, o novo Codigo procura restituir ao publico a confianga na justica e restaurar
um dos valores primordiais da ordem juridica, que ¢ a seguranga nas relagdes sociais
reguladas pela lei. Noutro sentido ainda podemos falar do cunho popular do novo
processo: ele é um instrumento de defesa dos fracos, a quem a luta judiciaria, nos
quadros do processo anterior, singularmente desfavorecia®’* (grifos meus).

271 Ocupou o cargo de deputado estadual, em 1917, federal em 1921, e secretario de Educagdo de Minas Gerais.
Com a Revolugao de 1930, tornou-se ministro da Educagao e Satide do Governo Provisoério, ¢ ministro da Justica,
de 1937 a 1942.

272 CAMPOS, Francisco. O Estado nacional: sua estrutura, seu contetdo ideoldgico. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2001.

273 Ibid., p. 162.

274 Ibid., p. 165.
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Sob o manto da “busca pela Verdade e pela Justica”, Campos reflete a necessidade de
buscar uma fungdo social do processo judicial, assentado sobre os anseios populares, a
economia e as relagdes de trabalho. Ele cita juristas estadunidenses para reafirmar seu
posicionamento doutrinrio, como William Howard Taft (1857-1930), Elihu Root (1845-1937)
¢ Roscoe Pound (1870-1964).

Novamente, destaco as palavras de Campos desta vez sobre o papel do juiz nessa nova

concepcao de processo:

A direcdo do processo deve caber ao juiz; a este ndo compete apenas o papel de zelar
pela observancia formal das regras processuais por parte dos litigantes, mas o de
intervir no processo de maneira que este atinja, pelos meios adequados, o objetivo de
investigacdo dos fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que lhe sdo
conferidos poderes, que o processo antigo, cingido pelo rigor de principios
privatisticos, hesitava em reconhecer-lhe. Quer na diregdo do processo, quer na
formagdo do material submetido a julgamento, a regra que prevalece, embora
temperada e compensada, como manda a prudéncia, ¢ que o juiz ordenara quanto for
necessario ao conhecimento da verdade?’® (grifo meu).

A livre conviccdo do magistrado ¢ expressamente defendida por Campos em sua
exposicao de motivos. Ressalta que era necessaria uma inje¢do de novo espirito no Judiciario
brasileiro, espirito esse que deveria estar em consonancia com os objetivos do povo. Quais
seriam os objetivos do povo brasileiro? Aqueles apontados pela politica governamental, que
unia desenvolvimento econdmico e concentra¢do de poderes no Presidente da Republica.

Os idedlogos do Estado Novo, principalmente representados por Oliveira Vianna e
Francisco Campos, tiveram especial aten¢do em capturar a estrutura judiciaria brasileira, visto
tratar-se de um poder historicamente comandado pelas elites econdmicas. Neste sentido, o
Supremo Tribunal Federal sofreu repetidas mudangas em sua composi¢do ao longo do periodo
de Vargas no poder, inclusive com a aposentadoria compulsoéria de diversos ministros?’e.
Inclusive, na Constitui¢do Federal de 1937, houve previsdo de que o Presidente da Republica

pudesse submeter ao Congresso uma lei julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal

275 CAMPOS, Francisco. Exposi¢do de Motivos do Projeto do Cédigo de Processo Civil. In: O Estado nacional:
sua estrutura, seu conteudo ideolégico. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2001. p. 167.

276 Pelo Decreto n° 19.656, de 3 de Fevereiro de 1931, o niimero de ministros foi reduzido para onze, sendo
aposentados os ministros: Godofredo Cunha (presidente), Edmundo Muniz Barreto, Antonio Joaquim Pires de
Carvalho e Albuquerque, Pedro Afonso Mibieli, Pedro dos Santos e Geminiano Franca. Posteriormente, em 1937,
com a nova constitui¢ao, outros ministros foram aposentados por mudanca no critério de idade: Hermenegildo de
Barros, Edmundo Lins ¢ Ataulfo de Paiva. Ver: ROSENFIELD, Luis. Revolucio conservadora: genealogia do
constitucionalismo autoritario brasileiro (1930-1945). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2021. p. 296-297



109

Federal, caso se tratasse de legislagdo importante para “o bem-estar do povo ou defesa de
interesse nacional”?".

A adequacdo do Judicidrio aos moldes do governo autoritdrio se deu a forga,
chancelada pela Constituicdo de 1937, que previa, no artigo 177, a possibilidade de o presidente
aposentar ou reformar juizes em nome do interesse publico?’. Vianna e Campos defendiam com
vigor a jurisprudéncia sociologica, aos moldes do realismo juridico estadunidense, e ndo se
cansaram de citar autores dessa vertente em seus escritos. O juiz que se mantivesse refratario a
nova concepg¢do de atividade jurisdicional — como brago direito do governo e produtor de
normas juridicas, muitas vezes a revelia do texto legislativo — corria o risco de perder seu
cargo.

Interessante notar que Carlos Maximiliano, mesmo nas posteriores reedi¢des de seu
classico Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, ndo cedeu aos novos ares de liberdade
exacerbada da judicatura. Maximiliano se manteve fiel aos postulados de uma hermenéutica
mais metodoldgica. Apesar de, em alguns momentos, defender uma postura subjetiva do
magistrado, o autor gatcho ainda parece estar atrelado a valorizagao do texto legislativo.

Quanto a Alipio Silveira, ¢ possivel sustentar que o autor ndo estava, necessariamente,
alinhado com os partidarios do governo varguista. Ao publicar uma obra critica aos regimes
totalitarios, pouco depois da derrocada do regime de Vargas, mostra-se como um defensor de
um regime democratico liberal. Contudo, ¢ inegavel que Alipio foi profundamente influenciado
pelo movimento antiformalista na interpretacao judicial, ndo necessariamente defendendo uma
autoridade suprema do governante, mas sustentando que o magistrado esta autorizado a deixar
o texto de lado para alcancar uma finalidade social.

Neste sentido, no préoximo topico abordaremos os contornos do realismo juridico
estadunidense que influenciou Alipio Silveira, principalmente através da figura daquele que
prefaciou sua obra mais conhecida: Roscoe Pound. Além disso, trataremos de outro autor
fundamental, que guarda semelhancas com o realismo juridico e desenvolveu os postulados da

Logica do Razoavel, citados por Alipio ao longo de sua produgdo: Recaséns Siches.

277 Tal previsdo pode ser encontrada no paragrafo unico do artigo 96 da Constitui¢do Federal brasileira de 1937.
Ver em: BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 19 de fev. 2025.

278 Art 177 - Dentro do prazo de sessenta dias, a contar da data desta Constituigdo, poderdo ser aposentados ou
reformados de acordo com a legislacdo em vigor os funcionarios civis e militares cujo afastamento se impuser, a
juizo exclusivo do Governo, no interesse do servigo publico ou por conveniéncia do regime.
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4.3 REALISMO JURIDICO E A LOGICA DO RAZOAVEL

A doutrina de Alipio Silveira ¢ marcada pela influéncia de autores que fizeram muito
sucesso no século XX, notadamente expoentes do movimento denominado Realismo Juridico.
Esse movimento, que tem uma de suas principais raizes nos Estados Unidos, ndo pode ser
identificado como algo unitario ou como uma corrente de pensamento sem subdivisdes. Seria
impreciso querer resumir o Realismo Juridico em uma tnica corrente uniforme®”.

Mas o que pode ser dito ¢ que os realistas juridicos representaram um movimento
contra o formalismo juridico do século XIX, principalmente no que concerne a identificacdo do
Direito apenas com a letra da lei impressa nos codigos. Uma das muitas criticas dos realistas ¢
que a interpretacdo judicial teria uma ampla margem de elasticidade em relagdo ao texto
normativo. A experiéncia, e ndo a légica, seria o elemento fundamental da interpretacao
judicial. A vida estd em constante dissonancia com o texto rigido e inflexivel — como afirmava
Oliver Wendell Holmes (1841-1935).

O principal alvo do Realismo Juridico foi o formalismo no Direito estadunidense, mas
essas criticas podem ser encontradas em outros contextos. Importante destacar que o realismo
escandinavo (Olivecrona, Alf Ross, Hégerstrom) também trouxe contribui¢des, embora a
aproximacao maior tenha ocorrido entre os realistas norte-americanos e a comunidade juridica
brasileira. As bases do movimento remetem aos alemdes Carl von Savigny e Rudolf von
Thering, no sentido de que h4a uma insurgéncia contra a limitacdo meramente literal do texto
normativo, cabendo ao intérprete uma tarefa muito mais complexa do que o mero silogismo
entre norma e fato.

O “mundo real” estaria em contradi¢gdo com o “mundo dos cdédigos”, cabendo ao
intérprete intermediar essa relagdo que, muitas vezes, poderia exigir deixar o texto de lado —
total ou parcialmente — para que o resultado adequado fosse alcangado. No caso do modelo
anglo-saxao de common law, as criticas levantadas por Holmes destacavam que o trabalho dos
advogados era, sobretudo, prever as decisdes judiciais que seriam emitidas pelas cortes. O
Direito, ou o material normativo, ndo passaria de previsdes sobre como os tribunais vao
decidir?.

O naturalismo juridico, abordado no capitulo sobre Carlos Maximiliano, teve grande

influéncia na formacao das correntes realistas. Seguindo a logica de critica ao conceitualismo

279 BIX, Brian. Jurisprudence: Theory and Context. 8. ed. Durham: Carolina Academic Press, 2019. p. 197-209.
280 HOLMES JR., Oliver Wendell. The Path of the Law. First published in 1897. Reprint. The Floating Press,
2009.
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do Direito jusnaturalista ou exclusivamente baseado nos cddigos, o naturalismo e o apego aos
métodos cientificos foram importantes para fornecer ao realismo um substrato na critica a
analise meramente logico-formal dos juristas. Como afirma Luciana Reis, o Realismo Juridico
pode ser identificado como um desdobramento do naturalismo, na medida em que busca as
respostas do Direito na observac¢ao dos fatos empiricos, com esteio nas crescentes disciplinas
da sociologia e da economia®!.

O Realismo Juridico esta preocupado com os fatos empiricos da sociedade, tornando
a interpretacdo juridica uma constante tensdo entre o Direito construido e solidificado em
codigos ou precedentes, e as novas demandas sociais. A ideia de que a sociedade muda, a
economia se desenvolve e os interesses estdo em constante conflito opde-se a sacralizagdo da
norma como algo imutdvel. Por isso, a interpretacdo judicial torna-se um locus privilegiado de
efetivacdo do Direito, segundo os pensadores realistas. Se a lei ndo acompanha as mudancas
sociais, pior para a lei. Cabera ao juiz adequé-la as exigéncias do caso concreto. O Direito &,
em geral, indeterminado.

A concepgao cientifica de mundo — que, como ja foi citado, fazia parte dos postulados
encontrados no Manifesto do Circulo de Viena — reverbera nas correntes realistas em razdo de
seu apego ao conhecimento empirico, em detrimento de qualquer valor de cunho subjetivo. A
moderna concepgao de mente — desde Descartes, passando por Hume e Galileu — contribuiu
sobremaneira para que as ciéncias se desenvolvessem num ambiente em que os sentidos, aquilo
que pode ser captado pela experiéncia sensivel, tivessem primazia sobre as dedugdes logicas
abstratas??.

O mito da neutralidade judicial na interpreta¢do juridica ¢ desafiado pelo realismo
juridico, na medida em que o magistrado possui discricionariedade judicial ao decidir
determinada controvérsia, apoiando-se ndo apenas no material juridico que estd a sua
disposi¢do, mas de acordo com sua propria experiéncia de vida e a partir de certa concepgao de
finalidade social do Direito.

Como afirma Brian Leiter, tanto o realismo juridico estadunidense quanto o
escandinavo — apesar das muitas diferengas — compartilham o ceticismo em relagao a decisao
judicial. Esse ceticismo recai sobre as razdes apresentadas pelos magistrados: o juiz, ao decidir

um caso concreto, ndo estd apenas comentando o material juridico a sua disposi¢do, mas sim

281 REIS, Luciana Silva. Realismo Juridico. In: MURATA, Daniel Peixoto; MORBACH, Gilberto (Org.). Curso
de Filosofia do Direito Contemporinea. Sdo Paulo: Dialética, 2024. p. 115.

282 Como bem aborda Claudio Michelon em MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitagio e objetividade:
uma comparacao entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 39-61.
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tomando uma decisdo que reflete o que ele entende como socialmente justo ou eficiente — seja
em termos politicos, economicos ou de pacificacdo social?®* H4 um ceticismo em relagdo as
normas juridicas.

H. L. A. Hart, um dos autores mais importantes da Teoria do Direito no século XX,
afirma em seu classico O Conceito de Direito que o ceticismo em relacdo as normas ¢ um
expediente perigoso e gerador de confusdes quanto a estrutura do ordenamento juridico. O
Realismo Juridico, ao entender que as normas so6 existem apds a decisdo dos tribunais, falha em
compreender adequadamente o ordenamento juridico, principalmente no que diz respeito as
suas normas de estruturacdo — aquelas que, segundo Hart, sdo condi¢do de possibilidade para
a propria existéncia de um tribunal. Essas sdo as chamadas “normas secundarias”?*.

Dois autores serdo abordados neste trabalho, que fornecem contornos importantes das
influéncias absorvidas por Alipio Silveira ao escrever suas obras: Roscoe Pound (que prefaciou
seu livro mais importante) e Recaséns Siches. Porém, antes de tratar desses dois pensadores
separadamente, ¢ necessario apresentar as criticas feitas por Brian Z. Tamanaha acerca da
suposta dicotomia entre Formalismo e Realismo Juridico.Brian Z. Tamanaha, em obra
publicada em 2010 sob o titulo Beyond the Formalist—Realist Divide: The Role of Politics in
Judging, expde as caricaturas construidas por autores realistas como Holmes, Pound e Cardozo
sobre o formalismo juridico anglo-saxdo. Diferentemente do que afirmavam esses autores —
influentes na segunda metade do século XX — o formalismo juridico criticado em seus escritos
nunca foi tdo mecanico ou rigido quanto denunciado. Tamanaha argumenta que houve uma
série de distor¢cdes cometidas pelos realistas com o intuito de fortalecer seus proprios
argumentos, relegando a segundo plano uma descrig¢do responsavel do fendmeno formalista?>.

Segundo o autor, criou-se a falsa ideia de que os juristas formalistas do século XIX
defendiam uma aplicacdo sempre mecanica e literal da lei, além de sustentarem a completude
absoluta do ordenamento juridico — cabendo ao magistrado apenas “descobrir” a norma
juridica. Contudo, muitos dos autores criticados pelos realistas também admitiam que a
finalidade social da legislagdo deveria ser considerada nas decisdes judiciais. Roscoe Pound,
segundo Tamanaha, teve papel central na disseminacdo dessas falacias sobre o formalismo

juridico:

283 LEITER, Brian. Legal Realisms, Old and New. Valparaiso University Law Review, v. 47, p. 949, 2013.
Disponivel em: https://chicagounbound.uchicago.edu/journal articles. Acesso em: 12 mar. 2025.

B4 HART, H. L. A. O conceito de direito; pos-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz; tradugio
de Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 176-183.
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Roscoe Pound’s claim that judges reasoned in a logical, mechanical manner is
inconsistent with statements of many jurists at the time worried about the messy state
of the law and the capacity of judges to construct legal justifications for whatever
outcome they desired. [...] Contrary to what Pound, Frank, and Gilmore insisted, there
is overwhelming historical evidence that all lawyers knew—as was often repeated—
that judges made law?36.

O Realismo Juridico dificilmente pode ser enquadrado como um movimento que teve
um ponto de partida especifico. Tamanaha deixa claro que diversos teoricos tidos como
formalistas ja reconheciam, em alguma medida, a possibilidade de os juizes criarem normas a
partir das decisdes judiciais. A controvérsia em torno da propria defini¢ao do termo “Realismo
Juridico” ¢, inclusive, muito mais complexa do que pode parecer a primeira vista?®’. Chega-se,
assim, a uma conclusdo importante: a divisdo estanque entre realistas e formalistas tende a ser,
em grande parte, uma construcdo ficticia— servindo mais como recurso retorico para legitimar
e popularizar certos autores do que como uma distingdo conceitual solida.

Os mitos construidos em torno do formalismo juridico contribuiram para o
fortalecimento das correntes realistas, tanto no contexto da teoria juridica estadunidense quanto
no europeu. Dito isso, cabe agora analisar os principais pontos que impactaram a doutrina de
Alipio Silveira, a partir de dois expoentes centrais do pensamento juridico do século XX, que
compartilharam criticas contundentes a decisdo judicial de cunho meramente formalista:

Roscoe Pound e Recaséns Siches.

4.3.1 Roscoe Pound

Em 1908, Roscoe Pound publica no volume 8 da Columbia Law Review 605-623
(dezembro de 1908) o texto Mechanical Jurisprudence®®, um de seus mais famosos artigos
cientificos. No texto, o jurista faz um balango critico daquilo que chama de Jurisprudéncia
mecanica ou formalismo juridico, na medida em que assevera sobre a crise que vive o commom
law estadunidense, em razdo de uma aplicacdo estéril de regras normativas e conceitos
inoperantes na vida pratica.

Pound demonstra preocupacdo com os rumos da jurisprudéncia americana, bem como

com a propria epistemologia da ciéncia juridica de sua época. Ao longo do artigo, defende o

286 TAMANHA, Brian Z. Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging. Princeton:
Princeton University Press, 2010. p. 44.
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desenvolvimento de uma ciéncia do direito com fundamentos socioldgicos, influenciada pelas
ciéncias naturais e pela metodologia empirica. A centralidade do empirismo social deve,
segundo o autor, substituir o apego literal ao texto normativo e a repeticao de conceitos juridicos
indeterminados e obsoletos. Para ele, os fins da decisdo judicial devem compor o nucleo da
teoria do direito — uma ciéncia juridica que ignore os impactos concretos das decisdes estarad
falhando em seu papel social.

Ao refletir sobre as raizes do formalismo, Pound retoma o Direito romano, apontando
seus tracos ritualisticos e excessivamente sistematicos, cujos resquicios ainda estariam
presentes nos tribunais norte-americanos. Ele reivindica que o Direito, por lidar com relagdes
sociais, deve se adequar ao novo paradigma metodoldgico das ciéncias empiricas, tal como ja
ocorre nas denominadas “ciéncias duras”. Resume sua concep¢ao com a frase: “The life of the
law is in its enforcement”?** — a vida do direito estd em sua aplicacdo. Ignorar essa dimensao
pratica seria comprometer a legitimidade do proprio sistema juridico.

Na obra An Introduction to the Philosophy of Law (1922), resultado de um ciclo de
conferéncias proferidas na Faculdade de Direito de Yale, Pound aprofunda suas reflexdes.
Afirma que, ao longo da historia da Filosofia do Direito, dois objetivos t€ém sido centrais: a
seguranca juridica e a conciliagdo de interesses em conflito?*.

Desde os gregos, a ideia de Direito esteve ligada a pacificacdo social. Entretanto, na
Grécia Antiga e na Idade Média, a legitimagdo do poder estatal estava associada a concepgdes
transcendentais, de origem divina. Somente na modernidade, com o avanco da racionalidade
juridica, o Direito sera reformulado sob bases racionais e laicas, culminando em projetos
legislativos como o Codigo Civil Francés de 1804, simbolo da confianga moderna na legislagao
como fonte exclusiva de seguranca juridica — modelo que influenciou ordenamentos ao redor
do mundo.

No entanto, com o avango das ciéncias sociais e a complexificagcdo das relagdes sociais
nos séculos XVIII e XIX, as bases metafisicas do jusnaturalismo come¢am a ceder espaco a
abordagens socioldgico-positivistas e analitico-utilitaristas?!. Mesmo assim, Pound assinala
que, em sua geragdo, ha uma reabilitagdo do jusnaturalismo, agora repensado ndo como um
conjunto de normas imutaveis, mas como uma orientagdo teleologica, voltada para os fins

sociais da legislacao:

289 POUND, Roscoe. Mechanical Jurisprudence. Columbia Law Review, v. 8, p. 605-623, dez. 1908. p. 20.
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Hoje, contudo, ouvimos falar de um renascimento do direito natural. A Filosofia do
Direito esta levantando a cabega em todo o mundo. Somos solicitados para aferir
normas, doutrinas e institui¢des, para guiar a aplicagdo do Direito por referéncia a
finalidade da lei, e para pensar em ambos — direito e lei — em térmos de utilidade
social. Somos convidados a incluir questdes de Direito e de aplicacdo de leis sob o
ideal social do tempo e lugar?®2.

Esse ponto ¢ central na teoria de Roscoe Pound: a finalidade da legislagdao. Em capitulo
proprio, o autor desenvolve diferentes concepgdes historicas sobre os fins da lei. A mais antiga
e elementar formulag@o ¢ a de que “a lei existe para manter a paz dentro de uma determinada
sociedade.””* Trata-se de uma visdo conservadora, ja presente nos filosofos gregos da
Antiguidade, para os quais a finalidade da legislacdo era manter o status quo, evitando
disfungdes sociais que pudessem desestabilizar a ordem vigente. Essa concepg¢do, segundo
Pound, permanece dominante até o final da Idade Média, periodo no qual o Direito operava
essencialmente como instrumento de conservacao da estrutura social estabelecida.

A partir do século XVI, com a Contrarreforma e os primeiros movimentos da
modernidade juridica, ocorre uma ruptura nesse paradigma. A legislacdo passa entdo a assumir
como finalidade a igualdade natural dos seres humanos. Sob a influéncia das ideias
jusnaturalistas modernas, o foco desloca-se para os direitos individuais e para a universalizacao
da liberdade e da igualdade como fundamentos da ordem juridica. Esse modelo vai dominar
boa parte da teoria juridica dos séculos XVII e XVIII, tendo sua méxima expressdo nas
codificacdes liberais, como o Cédigo Napolednico.

No século XIX, porém, Pound identifica uma nova virada conceitual — agora de
cunho metafisico — marcada pela valorizacdo da consciéncia individual como centro da vida
juridica. Essa transicdo esta fortemente associada ao pensamento de Immanuel Kant e Georg
Wilhelm Friedrich Hegel, que promovem uma espécie de “revolucdo copernicana” na Filosofia
do Direito. A norma juridica passa a ser vista como expressao racional da liberdade subjetiva,
vinculando-se ndo apenas a ordem social, mas a uma concepg¢ao moral e idealizada do sujeito

de direito.

O problema social ¢ o de reconciliar as vontades livres ¢ conflitantes de individuos
conscientes, afirmando independentemente suas vontades nas diversas atividades da
vida. A igualdade natural torna-se uma igualdade em liberdade de vontade. Kant
racionalizou o Direito, nesses térmos, como sistema de principios ou normas
universais, a serem aplicados a acdo humana, de modo que o livre arbitrio do ator
possa coexistir com a livre vontade de todos os demais individuos. Hegel racionalizou

292 1hid., p. 32.
293 Tbid., p. 41.
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o Direito, nesses térmos, como um sistema de principios em que e pelos quais a idéia
de liberdade se realizava na experiéncia humana. Bentham racionalizou-o como um
corpo de normas, estabelecidas e impostas pela autoridade do Estado, mediante as
quais o maximo de felicidade, concebido em térmos de livre autoafirmagdo, era
garantido a cada individuo. Sua finalidade era tornar possivel o maximo de livre acao
individual, coerente com a livre a¢do individual de todos. Spencer racionalizou-o
como um corpo de normas, formulando o "governo dos vivos pelos mortos", através
do qual os homens buscavam promover a liberdade de cada um, limitada unicamente
por idéntica liberdade de todos.?**

E bastante interessante como Roscoe Pound analisa a transicdo da finalidade do Direito
no século XIX. Segundo o autor, nesse periodo a legislagdo passou a funcionar sobretudo como
um instrumento de prote¢do de interesses privados, voltado a descobridores, colonizadores,
pioneiros, mercadores, empresarios e capitdes da industria. Trata-se de uma concepgao juridica
alinhada aos ideais do liberalismo econdmico e a consolidacio do capitalismo industrial.

Contudo, essa estrutura de pensamento sofre transformagdes profundas com a
complexificacdo do mundo no século XX. A diversidade social crescente e o agravamento das
desigualdades exigiram novas respostas do Direito. Para Pound, os juristas deixaram de pensar
apenas em termos de igualacdo de vontades individuais — como pretendia o modelo
contratualista — e passaram a refletir sobre a igualagdo das necessidades sociais. Nao bastava
mais garantir a liberdade formal dos sujeitos: era necessario considerar as caréncias concretas
da populacdo e os obstaculos reais ao exercicio dos direitos.

Nesse novo contexto, o Estado passa a encarar o Direito como instrumento de
efetivacdo de interesses publicos relevantes, tanto na esfera governamental quanto na atividade
judicial e administrativa. Pound observa que esse deslocamento foi favorecido pelo declinio
dos alicerces metafisicos da teoria juridica, impulsionado pelo avanco das ciéncias empiricas,
especialmente a psicologia. Nas ciéncias sociais, destaca-se o protagonismo crescente da
economia, que se estabelece como saber privilegiado para compreender as necessidades

coletivas e orientar politicas publicas.

A atengfo desviou-se da natureza da lei para sua finalidade e uma atitude funcional,
uma tendéncia para medir as normas, doutrinas e instituigdes legais de acérdo com a
extensdo em que avangavam ou realizavam as finalidades para que existe a lei
comegou a substituir o velho método de julgar a lei pelos critérios extraidos dela
propria?®,
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Pound identifica que ha uma crescente na complexidade da vida em sociedade, com
industrializacdo, pluralidade, questdes ambientais, grupos econdmicos tomando relevancia
dentro das democracias. E o Direito ndo deverd estar encastelado nos velhos conceitos
metafisicos de liberdade, igualdade, autonomia individual... para dar conta daquilo que ¢ sua
finalidade: o gerenciamento das necessidades.

Outro ponto central tratado nesta obra do autor estadunidense ¢ em relagdo a aplicagdo
da lei pelos magistrados. Aqui, principalmente, ¢ possivel vislumbrar boa parte da influéncia
do Realismo juridico americano em Alipio Silveira. Afirma Pound que os tribunais
estadunidenses estiveram as voltas com o formalismo juridico por bastante tempo, encarcerados
por uma concepg¢ao de interpretacdo judicial que via na divisdo entre Legislativo, Executivo e

Judicidrio um dogma cristalizado.

A racionalizagdo filosofica da tentativa para evitar a administragdo superpessoal de
justica, incidente na reversao parcial a justica sem lei da fase de eqiiidade e direito
natural, reforgou a suposicdo de que a aplica¢do judicial da lei era um processo
mecanico e nada mais do que uma fase de interpretagdo. No século X VIII foi-lhe dada
forma cientifica na teoria de separagdo dos podéres. O o6rgdo legislativo féz as leis. O
executivo administrou-as. O judiciario aplicou-as na decisdo de controvérsias ou
litigios. Foi admitido no pensamento juridico anglo-americano que os tribunais devem
interpretar para aplicar. Mas a interpretacdo de maneira alguma foi concebida como
um ato de legislacdo e a aplicacdo foi considerada como nao envolvendo qualquer
elemento administrativo, sendo totalmente mecanica®*.

A ideia fixa de separacdo de poderes em um Estado ¢ heranga de uma constru¢do
aristotélica, tipica de um momento primitivo do Direito. Segundo Pound, ao juiz cabe uma
atividade criativa na interpretagdo judicial e, ao aplicar a norma, devera atuar como um
administrador da Justica. Julgar e legislar sdo atividades que compartilham diversos pontos em
comum, visto que as normas criadas pelo legislador ndo conseguem dar conta da complexidade
social. H4, também, uma aproximacdo entre a func¢do jurisdicional e a fun¢do administrativa,

na medida em que o momento de aplicacdo deve considerar fatores econdmicos e politicos.

Tal como a interpretagdo, de um lado, se entrosa com a legislagao e, assim, a fungao
judicial penetra na fungdo legislativa; do outro lado, a interpretacdo invade os terrenos
da aplicagdo e, assim, a fungdo judicial entrosa-se com a administrativa ou
executiva®®’.

29 Thid., p. 56.
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Ao contrario do que se imaginava, a interpretacao judicial depende de um critério de
experiéncia do magistrado. Além do texto normativo, as convicgdes pessoais do juiz serdo
fundamentais para que este dé sentido a norma. Esse critério de experiéncia pode ser entendido
como uma discricionariedade judicial na interpretacdo que, em alguns casos, resultard na
criagdo de nova norma pelo Judicidrio. A equidade exerce, também, um papel central na teoria
da decisdo judicial de Pound, a medida que valores morais permeiam a interpretagao judicial.

Pound escreveu outros livros e artigos importantes na construgao de sua teoria realista.
Um dos mais célebres € Law in Books and Law in Action, publicado na American Law Review
em 1910, no qual o autor reforca a dicotomia entre o mundo da experiéncia e o mundo
dogmatico da legislacdo. Karl Llewellyn, outro renomado tedrico do realismo juridico, travou
um embate com Pound acerca da acepcao do termo Realismo Juridico, em razao de Pound ser,
j& nas primeiras décadas do século XX, um pensador de grande notoriedade no campo da
Filosofia do Direito anglo-saxa. Esse embate pode ser compreendido como um conflito
geracional entre dois pensadores engajados em desenvolver as premissas para o futuro da teoria
do direito estadunidense®*.

Alipio Silveira teve uma aproximacdo significativa com Roscoe Pound,
compartilhando boa parte dos ensinamentos do professor de Harvard. E interessante notar que
ha, tanto na teoria realista de Pound quanto na de Alipio Silveira, um elemento de
jusnaturalismo que apela para argumentos morais e politicos na atuacao judicial. Valores sociais
sdo constantemente citados por esses autores como fatores preponderantes em uma
interpretacdo e aplicacdo do Direito. Claro que ambos fazem criticas veementes ao formalismo
juridico, por vezes caracterizando-o como algo meramente estéril e mecanico. Essa observacao
¢ importante para que o estudo desses autores ndo esteja cindido apenas em uma dicotomia
realismo vs. textualismo (ou formalismo), visto que a discussdao pode ser muito mais complexa

do que isso.

4.3.2 Recansés Siches

Recaséns Siches foi professor de Filosofia do Direito na Universidade de Madri, antes

de sair da Espanha devido a guerra civil. Posteriormente, naturalizou-se cidaddo mexicano e
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lecionou na Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM). Colaborou com diversos
paises da América do Sul e Central, visitando vérias instituicdes académicas.

E impressionante o impacto que a obra de Recaséns Siches causou em Alipio Silveira,
principalmente no que concerne aos seus volumes de Hermenéutica Juridica. A produgdo
teorica do autor hispano-mexicano em relagdo a interpretacdo das normas juridicas chega aos
escritos de Alipio com relevancia importante para que o autor brasileiro pudesse pensar a nova
legislacdo de direitos sociais no Brasil da segunda metade do século XX.

Recaséns Siches compartilha aquilo que os autores realistas, como Pound, tém como
um de seus principais alvos: o formalismo juridico. Contudo, Siches vai criticar o formalismo
a partir de uma certa concepg¢ao da interpretagao literal, de um aspecto do pensamento juridico
que entende como ultrapassado. Os pontos cruciais que a doutrina de Siches combate sdo: a) a
utilizagdo da légica formal (silogistica) na resolug@o de problemas juridicos — razao pela qual
ira propor sua famosa tese da /ogica do razoavel; b) os diversos métodos de interpretagdo que
se popularizaram no século XIX.

A obra que melhor aborda as ideias de Siches sobre a interpretacdo das normas ¢ Nueva
filosofia de la interpretacion del derecho, publicada em 1956. As conclusdes apresentadas
nessa obra podem ser, resumidamente, listadas como:

a) As normas juridicas ndo podem ser avaliadas segundo a qualidade de falsas ou verdadeiras,
na medida em que correspondem a instrumentos legislativos com o intuito de pacificag¢do social
pelo Estado;

b) O direito tem uma caracteristica duplamente circunstancial. A primeira consiste no fato de
que seus valores ndo estdo definidos em uma esséncia metafisica, mas sim motivados por
necessidades historicas e culturais. A segunda ¢ que o direito busca produzir determinadas
finalidades sociais e, portanto, alcancar certos resultados caros a comunidade;
c¢) O sistema juridico ¢ formado por normas gerais — as leis —, normas particulares — os
contratos —, € por normas singulares — as sentencas judiciais;

d) A fun¢do do juiz é, pela propria natureza da interpretagdo juridica, uma atividade criadora.
A finalidade da sentenca judicial ¢ trazer justica ao caso concreto®”.

Quanto a sua teoria da interpretagdo, os dois pontos principais que influenciaram
sobremaneira Alipio Silveira sdo: a dimensao axioldgica da /ogica do razodvel e a critica aos

métodos interpretativos. Nesse sentido, o autor hispano-mexicano inicia seu passeio pela

29 CHAVEZ-FERNANDEZ POSTIGO, José. Luis Recaséns y la teoria estindar de la argumentacion
juridica: una revaloracion del logos de lo razonable. Pamplona: Thomson Reuters, 2017. p. 52-53.
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hermenéutica juridica destacando as mudancas legislativas que alteraram os rumos do Direito

em varios paises:

El Derecho privado -lo mismo el inspirado en el Cddigo de Napoleéon que el
representado por la tradicion clasica del Common Law-, de acentuada tendencia
individualista en el siglo XIX, se ha convertido en el XX en un nuevo Derecho
empapado de criterios de interdependencia y colaboracion socia-les. Unas veces, esto
ha sucedido por virtud de la elaboracion de nuevos coédigos y leyes, como, por
ejemplo, en México, Bolivia y Argentina. Otras veces, como en Francia, ha ocurrido
por obra primero de un viraje substancial de la jurisprudencia de los tribunales,
seguido en determinadas materias concretas por la promulgacion de algunas nuevas
leyes particulares. Transformaciones parecidas han tenido lugar y siguen
produciéndose también en los Estados Unidos, gracias a nuevos criterios aplicados
por los tribunales, especialmente por la Suprema Cortes. Han surgido nuevas ramas
del Derecho, tales como el Derecho del Trabajo, Derecho de la Asistencia Social o
Bienestar Social, Derecho de la Economia, Derecho Financiero, Derecho de la
Educacion, Derecho Agrario, etc. Estas nuevas ramas juridicas cubren areas muy
extensas de relaciones interhumanas, han reorganizado substancialmente la
convivencia y la coope-racion, y centran en torno de si un gran nimero de las
controversias juridicas que se suscitan en la vida practica de hoy en dia3®.

Os fatores principais que levam Siches a rechacar o formalismo juridico sdo as
mudangas nos direitos sociais, que cada vez mais estdo presentes nas Constituicdes de paises
da América e Europa. Os acontecimentos da Primeira e Segunda Guerra Mundiais aceleram
sobremaneira a necessidade de um bem-estar social, exigindo do judiciario uma complexidade
de interpretacdes que deixou patente a ineficiéncia dos antigos métodos exegéticos.

O primeiro grande ponto que ¢ de salutar importancia sera a critica de Recaséns Siches
a chamada logica classica para a resolugdo de problemas juridicos. O autor esté se referindo a
logica exercida através de silogismos, tipicamente aristotélica, que chega a dedugdo ao trabalhar
com a premissa maior, a premissa menor e a conclusdo. A operagao dedutiva, que foi utilizada

como principal meio de encontrar respostas juridicas, fracassou, afirma Siches.

Las ofensivas aludidas han puesto de manifiesto que el acto de dictar una sentencia
no consiste ni exclusiva ni sustancialmente en una operacion deductiva -de 1ogica
tradicional-. Frecuentemente, lo que de hecho hace el juez no es eso -a Dios gracias,
porque si lo hiciese, o cuando lo hiciese, el resultado en muchos casos seria
lamentable-. Consiguientemente, se dice que el juez no debe inspirarse
primordialmente en la 16gica tradicional, sino em consideraciones de outro tipo, por

ejemplo, em la busqueda de la solucién justa del caso singular.3°!,
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Essa logica cldssica ¢ de origem matematica, afirma Siches. Tratou-se de uma
tendéncia dos séculos XVIII e XIX em trazer para o Direito métodos de interpretacdo e de
conclusodes tipicamente identificados com as ciéncias exatas. O Direito, por lidar com o
contingencial e trabalhar em um mar de complexidade social que demanda uma interpretacao
atenta as mudancas, seria incompativel com a logica formal. Para sustentar suas afirmacgdes,
Siches cita diversas correntes teoricas de famosos autores que criticaram, a sua maneira, a
interpretacdo fruto do mero silogismo matematico.

Aqueles autores que se pronunciaram contra a logica dedutiva, citados por Siches, sdo:
a) o utilitarismo de Bentham,;

b) a teoria teleoldgica de Ihering;

c) a experiéncia pratica de Holmes;

d) a investigacdo cientifica de Gény;

e) o movimento do Direito Livre na Alemanha, principalmente através de Hermann
Kantorowicz;

f) a jurisprudéncia dos interesses de Heck3®.

Entre outros autores e correntes citados por Siches, hd um certo fio condutor que liga
as teorias e influenciam o autor.

Existe um certo conhecimento humano, ligado as praticas em comunidade, que a logica
tradicional ndo consegue alcancar nem oferecer boas respostas. O Direito estd incluso nesse
tipo de atividade. A logica formal pode estar adequada para tratar formas a priori, essenciais,
necessarias e universais, mas chegar a utiliza-la na decisdo juridica ¢ ignorar a dimensao
empirica do Direito, que se origina em um certo espago, em um certo contexto temporal, e ¢
perpassado por necessidades historicas. O século XIX foi proficuo no uso desse tipo de logica.
Siches relega aos gregos a tradicdo da logica formal, como, por exemplo, a necessidade de
buscar pontos imutdveis na imprevisibilidade da vida humana. Parménides seria um exemplo
desse pensamento grego’®.

Na modernidade ha uma grande critica ao racionalismo, principalmente quando
falamos do Romantismo alemao, sujeitando a razao individualista do conhecimento cientifico

a uma atuacao que leve a sério a historia e a cultura.

Uno de los tipos de fracaso de la logica tradicional al servicio de la interpretacion
juridica, y a la vez uno de los estragos tedricos y practicos que ella produce, consiste

2 Tbid., p. 33-130.
303 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. México; Buenos Aires: Fondo
de Cultura Econémica, 1956. p. 145.
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en que, como se ha mostrado anteriormente, la mania o fetichismo de lo general
impide ponderar los elementos relevantes de cada caso concreto, e, impide también,
por lo tanto, crear la norma individualizada que sea la pertinente y la debida para dicho
caso concreto.%

Siches segue aquilo que disse Aristoteles na Topica, que existem dois tipos de razdes:
uma razdo cientifica e uma razao deliberativa (ou calculadora). A leitura de Siches ¢ de que
Aristoteles divide, assim, a razdo em dois tipos que exercem fungdes distintas. A razdo
cientifica ¢ aquela propria da geometria, da matemadtica, que lida com categorias abstratas e
perfeitas. O outro tipo de razdo, a deliberativa, opera de acordo com a decisao do meio-termo,
buscando o equilibrio entre o maior e o menor, o pior € o menos mal, agindo através da
ponderagao.

Aqui, Siches se refere a phronesis aristotélica, que estd presente na Ethica
Nicomachea. A ideia de prudéncia ¢ importante para Siches, pois representa aquilo que ele
chama de logica das coisas humanas ou logica do razoavel. Os assuntos juridicos — disciplina
do conhecimento que estd interessada nos problemas que surgem do social — sdo mais bem

digeridos por uma logica que leve em conta a decisdo ponderada e nio meramente matematica.

Recaséns Siches usa um exemplo de interpretagdo com um classico da teoria do direito.
Existe, em uma estacdo ferroviaria na Polonia, uma placa que diz: “Proibido que se ande com
caes”. Contudo, alguém entra na estacdo com um urso. Impedido pelo guarda estagdo, o dono
do urso afirma que na placa esta escrito “cdes”. Desse modo surge um conflito juridico, levando
em conta a interpretagdo de uma norma’®.

Utilizando a 16gica forma, a pessoa que estd com urso esta correta em sua revolta, onde

esta escrito “cao” ndo significa “urso”.

Porque la logica tradicional es meramente enunciativa del ser y del no ser, pero no
contiene puntos de vista de valor ni estimaciones sobre la correccion de los fines, ni
sobre la congruencia entre medios y fines, ni sobre la eficacia de los medios en
relacion con un determinado fin.

O que a Logica do razoavel buscara é o que estd por tras do enunciado: quais sdo os
objetivos da proibicdo de cdes na plataforma? Que decisdo devera tomar o juiz que seja a mais
justa possivel? Se a resposta for que o objetivo da lei € proibir que os caes representem um

perigo as pessoas na plataforma, entdo a proibi¢do de ursos ¢ completamente adequada ao caso

304 1bid., p. 163.
305 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacién del derecho. México; Buenos Aires: Fondo
de Cultura Econdmica, 1956. p. 165
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concreto. E aquilo que é razoavel para o caso. S6 a experiéncia e a valoragio da norma poderdo
ajudar o magistrado a fugir de uma pratica juridica meramente matematica.

Portanto, o exercicio da Logica do razoavel pressupde que o magistrado busque a
solugdo correta e razoavel para a situacdo, atentando-se as finalidades da lei e ao conjunto de
valores axioldgicos implicitos que fazem referéncia ao caso concreto. Isso leva a outra poderosa
critica de Siches a hermenéutica e a teoria do direito tradicionais: os métodos interpretativos.

O autor afirma que a teoria juridica construiu diversos métodos interpretativos ao
longo dos anos, citando: método literal, subjetivo subjetivo-objetivo, objetivo, apelag¢do aos
costumes, historico, logico, por equidade e por referéncia. Contudo, nunca nenhum jurista
conseguiu desenvolver uma teoria consistente sobre quais métodos devem ser utilizados em
cada caso apreciado pelo magistrado. Nenhuma teoria alcangou a justificacdo sobre qual
método prevalece sobre o outro.

A conclusdo de Siches ¢ essa: “no hay en absoluto ninguna razoén justificada para
preferir ni en términos generales ni en situaciones singulares un método interpretativo a los
otros métodos.”** Nao € possivel pensar a pratica judicial através de métodos, Siches chega a
esta conclusdo também ladeado de Fritz Schreier, professor da Univerdade de Viena, que
produziu estudo sobre os métodos interpretativos.

E da natureza da atividade judicial estar livre de métodos pré-determinados, os quais
mais atrapalham e engessam a pratica do que ajudam a solucionar o caso concreto. Siches,
portanto, afirma que em cada caso o juiz devera interpretar a lei do modo em que chegue ao
resultado mais justa possivel. Sendo impossivel que o legislador cobre do magistrado a
utilizagdo deste ou daquele método, visto que a pratica esta ligada a Logica do razoavel, nao

podendo ser ditada por preceitos gerais abstratos.

Ante cualquier caso, facil o dificil, hay que proceder razonablemente, percatandonos
de la realidad y sentido de los hechos, de las valoraciones en que se inspira el orden
juridico positivo, o de las complementarias que produzca el juez en armonia con dicho
sistema positivo, y, conjugando lo uno con lo otro, y lo otro con lo uno, llegar a la
solucion satisfactoria.>"’

E interessante notar que a teoria de Recaséns Siches guarda semelhancas com as
modernas teorias da argumentagdo juridica, principalmente quando nos referimos a Robert

Alexy e ao uso da racionalidade nas decisdes judiciais. A Logica do razodvel e a importancia

306 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. México; Buenos Aires: Fondo
de Cultura Econémica, 1956. p. 180.
307 Ibid., p. 184
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de uma dimensdo axioldégica — composta por valores morais, principios € costumes —
antecipa, de certa forma, muitos dos postulados desenvolvidos por Alexy>*.

Portanto, defendo que a teoria da interpretacdo articulada por Alipio Silveira
representa um antecedente historico e tedrico das correntes neoconstitucionalistas que se
tornardo comuns no Brasil ap6s a promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988. Os autores
que buscardo articular principios constitucionais e promover a efetividade dos direitos
fundamentais consagrados na Carta de 1988 reproduzirdo muitos dos ensinamentos que Alipio
Silveira ja havia antecipado. Em alguns casos, hé citagdo direta; em outros, ndo ha sequer
mencao a esse importante autor da hermenéutica juridica brasileira.

5. LENIO STRECK E O NOVO PARADIGMA FILOSOFICO NO DIREITO
BRASILEIRO

5.1 A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO E A VIRADA ONTOLOGICO-
LINGUISTICA NA INTERPRETACAO JURIDICA

Lenio Luiz Streck ¢ um jurista gaucho, nascido em 1955, que exerceu cargo no
Ministério Publico do Rio Grande do Sul até o ano de 2014. E professor dos cursos de pos-
graduacdo em Direito na UNISINOS-RS (Universidade do Vale do Rio dos Sinos) e na
UNESA-RJ (Universidade Estacio de Sa). Atualmente, o professor Lenio ¢ um dos autores mais
citados do Brasil no campo juridico, sendo o segundo jurista mais citado do mundo em Teoria
do Direito’®.

Em 1999, Lenio Streck publica seu cldssico Hermenéutica juridica e(m). Este livro
abre caminho para a constru¢do de um legado sobre hermenéutica juridica e teoria do direito
no Brasil. Logo no inicio da obra, hd um diagnostico que nao difere muito daquele apresentado
por outros autores brasileiros do século XX, discutidos no capitulo anterior: o Direito estaria
sendo utilizado como ferramenta de manutencao do establishment individualista-capitalista. O

Estado Social’'?, p6s-Gettlio, tem funcionado como pretexto para perpetuar a exploragdo da

308 FERNANDEZ POSTIGO, J. C. Ponderacién y equidad: Alexy, Recaséns y la busqueda de lo razonable en la
argumentacion juridica. Revista Derecho del Estado, Cidade del Mexico, n. 43, p. 107-130, 2019. Disponivel
em: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/5908. Acesso em: 22 mar. 2025.

309 CONJUR. Lenio Streck é o segundo jurista mais citado do mundo em Teoria do Direito. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2025-jan-23/lenio-streck-e-o-segundo-jurista-mais-citado-do-mundo-em-teoria-do-
direito/. Acesso em: 28 abr. 2025.

310 I enio Streck vé o Estado Social como uma ruptura com o modelo de Estado liberal, onde as fungdes publicas
deixam se estar apenas ligadas a uma protegdo de direitos individuais de propriedade, liberdade, vida, intimidade...
O Estado ¢ visto como um transformador da vida social, principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988
que traca normas programadoras de realizacdo de fins sociais. Nao ha lugar para um governo meramente
absenteista em relagdo a temas que envolvam as condigdes sociais de vida das pessoas.



125

forca de trabalho, e apenas contribuiu para o enrijecimento das classes sociais no Brasil. As
promessas da modernidade, nesse cenario, nunca chegaram efetivamente a esmagadora maioria
da populagao’!!.

Dai a constatacdo de que o Brasil ¢ um pais de modernidade tardia. Nesse sentido, o
Direito pensado pela dogmadtica juridica e praticado diariamente nos tribunais estaria em
desacordo com a Constituicdo Federal de 1988, deixando de funcionar como instrumento de
efetivacdo dos objetivos tracados, por exemplo, no artigo 3° da Constitui¢ao?'2. O Judiciario, na
visdo de Streck, ¢ visto como um fiador das promessas constitucionais de 1988, tendo assumido
um papel cada vez mais central no cendrio institucional apds a promulgacdo da Constituicao
Cidada. Houve, nos dizeres de Streck, uma mudanga nos polos de poder, com o fortalecimento
do Judicidrio em relagdo aos Poderes Executivo e Legislativo’®. Inclusive no que tange as
politicas publicas, o Judiciario passa a ser fiscalizador do cumprimento constitucional, podendo
atuar diretamente para determinar medidas relacionadas a satde, educagdo, moradia etc.>'*

Um dos pontos cruciais que, segundo Streck, torna a hermenéutica brasileira refém do
formalismo individualista ¢ a auséncia, na dogmatica juridica nacional, de uma efetiva recepc¢ao

daquilo que denomina viragem — ou reviravolta — linguistica da Filosofia.

Por outro lado, ¢ necessario registrar que, na sustentagdo desse imaginario juridico
prevalecente, escontra-se disseminado ainda o paradigma epistemologico da filosofia
da consciéncia - calcada na logica do sujeito cognoscente, onde as formas de vida e
relacionamentos sdo reificadas e funcionalizadas, ficando tudo comprimido nas
relagdes sujeito-objeto (como bem denuncia Habermas) - carente e/ou refrataria a
viragem lingiiistica de cunho pragmatista-ontologico ocorrida contemporaneamente,
onde a relagdo ou relagdes passa(m) a ser sujeito-sujeito. Ou seja, no interior do
sentido comum tedrico dos juristas, consciente ou inconscientemente, o horizonte a
partir de onde se pode e deve pensar a linguagem ainda ¢ o do sujeito isolado (ou da
consciéncia do individuo) - que tem diante de si o0 mundo dos objetos e dos outros
sujeitos -, caracteristica principal e ponto de referéncia de toda a filosofia moderna da
subjetividade. Admite-se uma espécie de autocompreensao objetivista da ciéncia e da

311 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢io do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 22-23.

312 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

313 E importante deixar claro que Streck ndo propde uma substituigio do Executivo ou Legislativo pelo Judiciario,
em se tratando da execucdo de politicas publicas ou criagao legislativa. O que o autor defende é uma atuacao direta
dos magistrados como aqueles que vao fiscalizar o fiel cumprimento da Constitui¢@o e programas estipulados pelo
constituinte originario. Em: STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo
hermenéutica da construcao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 38.
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técnica, conforme alerta Habermas. Essa separacdo entre sujeito e objeto busca
proporcionar a que o sujeito, de forma objetiva, possa “contemplar o objeto™!3,

A reviravolta linguistica constitui um ponto central na hermenéutica juridica
desenvolvida por Lenio Streck, no seguinte sentido: a Filosofia ocidental passou por uma
grande mudanga na primeira metade do século XX, quando a consciéncia individual do sujeito
deixou de ser o ponto principal para a compreensdo do mundo. Streck cita autores como
Descartes, Kant, Fichte, Schelling, Hegel, Husserl e Betti como pensadores que produziram
dentro de um paradigma da consciéncia, no qual o sujeito produz sentido de forma independente
de uma comunicacdo em sociedade. Com Martin Heidegger, Ludwig Wittgenstein e Hans-
Georg Gadamer, a linguagem passa a ocupar um lugar central na Filosofia e na produgdo de
conhecimento. A comunicagao e as relagdes intersubjetivas deixam de ser tratadas como meros
objetos ou utensilios que se interpdem entre sujeito e objeto. Ademais, a propria relagao sujeito-
objeto ¢ substituida por uma relagdo entre sujeitos.

Para explicar a letargia da dogmatica juridica brasileira diante do desafio langado pela
Filosofia da Linguagem a logica Sujeito-Objeto, Streck afirma que ha um senso comum teérico
entre os juristas — expressao que ele toma emprestada de seu orientador, Luis Alberto Warat
—, o qual evidencia como o discurso juridico hodierno permanece omisso. A necessidade de
manuten¢do de um status quo individualista e de privilégio ao neoliberalismo mantém os
sujeitos afastados da percepcao da influéncia que a comunidade, linguisticamente constituida,
exerce sobre o Direito’'¢. Afinal, o que representa a norma constitucional da igualdade de todos
perante a lei em uma sociedade marcada por profunda desigualdade social? Os juristas, segundo
Streck, ndo conseguem dimensionar a importancia pratica da Constituicdo, pois estdo presos a
uma dogmatica conservadora.

H4a, portanto, uma dupla crise de paradigmas: uma relacionada a légica liberal-
individualista dos intérpretes e outra de ordem filosofica, resultante da ndo recep¢ao adequada
da reviravolta linguistica. Nesse contexto, Streck propde um postulado fundamental de sua
concepg¢do hermenéutica: a distingdo entre texto e norma. O processo hermenéutico ¢é, sempre,
um processo criativo, afirma o autor Os sentidos da lei ndo estdo pré-estabelecidos por vontade

do legislador, por uma suposta “vontade da lei” ou por uma esséncia do texto. O que ocorre ¢

315 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma explora¢io hermenéutica da constru¢io
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 44.

316 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢io do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 52.
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um movimento de encontro entre o intérprete e o texto, que resulta em uma atribuicdo de

sentido: a norma.

E preciso ter claro que as palavras da lei ndo sdo univocas, sdo plurivocas. O "elo"
(imanéncia) que "vinculava" significante e significado esta irremediavelmente
perdido nos confins da viragem lingiiistica ocorrida no campo da filosofia. Isto porque
- como veremos mais adiante - alterou-se radicalmente a no¢ao de conhecimento como
relacdo entre pessoas (sujeitos) e objetos, percebendo-se agora na relacdo entre
pessoas (atores sociais) e proposi¢des. Dai que, pelo processo interpretativo, o jurista
“ndo reproduz ou descobre o verdadeiro sentido da lei, mas cria o sentido que mais
convém a seus interesses tedrico e politico. Nesse contexto, sentidos contraditorios
podem, ndo obstante, ser verdadeiros. Em outras palavras, o significado da lei ndo é
autonomo, mas heterénomo. Ele vem de fora e é atribuido pelo intérprete” (grifo
meu)’'’.

Em relagdo ao texto normativo, Lenio Streck menciona o brocardo in claris cessat
interpretatio e critica sua utilizacdo recorrente pela doutrina juridica brasileira. “Assim,
comegando por Anibal Bruno, interpretar a lei ¢ penetrar-lhe o verdadeiro e exclusivo sentido,
sendo que, quando a lei ¢ clara (in claris non fit interpretatio), a interpretagdo ¢ instantanea.””'
Streck afirma que sustentar a existéncia de uma verdade naturalmente contida no texto ¢ aderir
a uma concepg¢do de verdade correspondencial, ainda vinculada a uma filosofia ultrapassada.
Nessa visdo, a linguagem seria apenas um instrumento neutro de representacao da realidade,
um mero veiculo capaz de transmitir ao intérprete todo o contetido necessario a compreensao
do direito.

Streck também cita Carlos Maximiliano, cuja obra representa um classico da
hermenéutica brasileira e que sustenta uma concepg¢ao objetivista-idealista, segundo a qual seria
possivel alcancar um sentido originario da norma. O apego de Maximiliano aos métodos
interpretativos aproxima-o da doutrina de Emilio Betti. Streck dialoga com esses autores,
representativos de uma geracao anterior de juristas, justamente com o objetivo de descontruir o
senso comum teorico que trata a linguagem juridica como mero instrumento técnico-
metodoldgico para extragdo de sentido do texto. H4, portanto, uma rejeicao explicita as teorias
que sustentam a interpretacdo literal do texto normativo (in claris cessat interpretatio), bem
como uma critica contundente aos métodos classicos defendidos por Maximiliano.

Nesse contexto, Streck aponta a imprecisao teorica do artigo 111 do Cdodigo Tributario

Nacional®", que estabelece a necessidade de interpretacdo literal da legislagdo tributaria nos

317 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracio hermenéutica da construcio
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 74.

318 1bid., p. 75.

319 Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagio tributaria que disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusao do crédito tributario;



128

casos de: I — suspensao ou exclusdo do crédito tributéario; I — outorga de isencdo; III — dispensa
do cumprimento de obrigagdes acessorias. Ora, o que se entende por “interpretacdo literal”?
Estar-se-a falando dos métodos gramatical, 16gico ou sistematico? Aqui, segundo Streck, o
CTN demonstra como o tempo ndo foi generoso com seus postulados, pois, ao menos desde
Carlos Maximiliano, ja se reconhece na doutrina brasileira que uma interpretagdo puramente
gramatical ou logica ¢ impraticavel. As condigdes concretas do caso se impdem ao intérprete.

O mesmo erro recai sobre as teorias que buscam a voluntas legis ou a voluntas
legislatoris. Buscar a “vontade do legislador” implica retornar a um subjetivismo anacronico,
dado que os estados mentais dos legisladores sdo inalcangaveis. Por outro lado, a “vontade da
lei” conduz ao extremo objetivismo, como se existisse, incrustada no texto, uma vontade que
perduraria imutavel ao longo das décadas.

E importante destacar que certos posicionamentos assumidos por Lenio Streck na
primeira edicdo de Hermenéutica juridica e(m) crise serdo profundamente revistos ao longo de
sua trajetoria bibliografica — o que ¢ natural em um autor cuja produgdo tedrica permanece
ativa. Questdes relativas aos métodos interpretativos e a centralidade dos principios juridicos
receberdo tratamento renovado em obras posteriores, como Verdade e Consenso e Dicionadrio
de Hermenéutica.

As proposigdes juridicas deixam, assim, de ter uma validade estritamente objetivista
— como se encerrassem, de forma estanque, um significado primeiro — ou subjetivista —
como se o intérprete pudesse atribuir-lhes qualquer sentido, arbitrariamente. Em vez disso,
passam a sujeitar-se a uma validade situada no campo da intersubjetividade da linguagem. Essa
¢ uma das grandes contribui¢des da Filosofia do século XX ao Direito, embora ainda pouco
assimilada pela dogmatica juridica. A hermenéutica, como observa Ernildo Stein, estabelece-
se como uma terceira via entre o objetivismo e o subjetivismo’?. Nos tdpicos seguintes,
abordarei com mais profundidade a importancia dessa reviravolta.

Os escritos de Lenio Streck configuram um movimento de ruptura com a tradi¢do
hermenéutica brasileira anterior. O autor gatcho recoloca o texto constitucional de 1988 no
centro da interpretacdo juridica, conclamando a realizagdo efetiva das promessas do constituinte

originario.

II - outorga de isengao;
III - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributdrias acessorias. (Grifo meu).

320 STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. p. 48.
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Por isto, para interpretar a Constitui¢do (entendida como o novo, o estranho), ¢
necessario, primeiro, tornar transparente a propria situagdo hermenéutica afim de que
o estranho ou diferente do texto possa fazer-se valer antes de tudo, isto ¢, sem que
nossos pré-juizos ndo esclarecidos exer¢am ai sua despercebida dominagdo e assim
escondam o especifico do texto. Nao podemos esquecer, como diz Gadamer, que toda
compreensdo comega com o fato de que algo nos interpela. Ou seja, para compreender,
temos que por entre parénteses 0s pré-juizos.>?!

Na edigdo de 2014 de Hermenéutica juridica e(m) crise, Lenio Streck apresenta dois
pontos centrais de sua proposta tedrica denominada Critica Hermenéutica do Direito’*: (1) a
diferenciagdo ontoldgica entre texto e norma; e (2) a critica a discricionariedade judicial.

Quanto ao primeiro ponto, o autor afirma que a norma ¢ sempre fruto de um processo
interpretativo, o que ndo significa, porém, que o texto possa ser interpretado de forma arbitraria.
Texto e norma ndo sdo idénticos, tampouco estdo completamente separados: a norma € o
resultado da atribui¢do de sentido ao texto realizada pelo intérprete, em um contexto
hermenéutico determinado, mediante uma fusdo de horizontes. Nesse sentido, Streck adverte:
afirmar que o intérprete atribui sentido ao texto nao equivale a dizer que ele pode dizer qualquer
coisa sobre esse texto. H4 uma dimensao linguistica e histdorica que atravessa o texto normativo,
composta por tradigdes, contextos e estruturas discursivas, que impde limites as interpretagdes
possiveis.

O intérprete sempre compreendera o texto a partir de um horizonte previamente dado
— ndo ha cria¢do de sentido a partir do vacuo, tampouco uma verdade absoluta, imune as
transformacdes historicas e sociais. E nesse ponto que se assenta a critica de Lenio Streck a
(pretensa) discricionariedade judicial que tem se tornado hegemodnica no imaginario juridico
brasileiro.

Na obra O que é isto — decido conforme minha consciéncia? (4* ed., 2013), o autor
lanca um ataque contundente as teorias subjetivistas que conferem ao Judicidrio um
protagonismo absoluto no interior do Estado Democratico de Direito. Segundo seu diagndstico,
a dogmatica juridica brasileira vem apostando cada vez mais na discricionariedade judicial e na

valorizagdo de fundamentos externos ao texto normativo, sob o argumento de tornar o Direito

321 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construg¢io do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 405.

322 Esse ¢ o nome da teoria desenvolvida por Lenio Streck, que inicia como Nova Critica do Direito. “Nesse
periodo, construi as bases daquilo que chamei inicialmente de Nova Critica do Direito (NCD) — e que esta
desenvolvida também no meu Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica —, ¢ que deve ser entendida como
processo de desconstrugao da metafisica vigorante no pensamento dogmatico do direito (senso comum tedrico). A
tarefa da Nova Critica do Direito, que doravante passo a denominar de Critica Hermenéutica do Direito — CHD —
, ¢ a de “desenraizar aquilo que tendencialmente encobrimos” (Heidegger-Stein).” Ibid., p. 19-20.
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mais “eficiente” e adaptavel a realidade. Contudo, essa eficiéncia muitas vezes se dd em

detrimento da coeréncia hermenéutica e da fidelidade ao texto constitucional:

Por vezes, em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, os juizes (singularmente ou
por intermédio de acorddos nos Tribunais) deixam “claro” que estdo julgando “de
acordo com a sua consciéncia” ou “seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei”.
Em outras circunstancias, essa questdo aparece devidamente teorizada sob o manto do
poder discricionario dos juizes. Nao se pode olvidar a “tendéncia” contemporinea
(brasileira) de apostar no protagonismo judicial como uma das formas de concretizar
direitos?.

Ha, segundo Lenio Streck, uma verdadeira repristinagdo da chamada Jurisprudéncia
dos Valores, movimento oriundo da Alemanha do p6s-Segunda Guerra Mundial. Apds o trauma
do regime nazista, a Lei Fundamental de Bonn de 1949 passou a ser interpretada pelo Tribunal
Constitucional Alemao sob uma ldégica de efetividade, recorrendo a valores abstratos como
fundamentos decisorios. Essa estratégia hermenéutica visava reconstruir a confianga na ordem
juridica e proteger os direitos fundamentais frente a possiveis abusos estatais. Contudo, tal
movimento também se prestou a consolidagao de uma visdo subjetivista e valorativa do papel
do juiz, alicer¢ada menos no texto normativo e mais em principios indeterminados.

Ficou bastante conhecida, embora fortemente contestada na atualidade, a tese de que
o positivismo juridico formalista teria proporcionado o solo fértil para os horrores perpetrados
nos campos de concentracdo. Essa afirmacao, hoje, ¢ amplamente refutada por diversos teéricos
— inclusive alemdes — que reconhecem a complexidade do contexto juridico do periodo e
recusam explicagdes simplistas’?.

Nesse contexto, Streck aponta dois dispositivos normativos brasileiros que, a seu ver,
expressam de maneira paradigmatica essa logica perigosa e contraditoria. O primeiro deles € o
artigo 13132 do Cddigo de Processo Civil (1973), que afirmava de forma explicita que o juiz
era livre para apreciar a prova e formar seu convencimento. Para Streck, a redacdo desse
dispositivo representava uma aberracdo hermenéutica, pois autorizava uma liberdade
interpretativa desmedida, fundada em um modelo subjetivista de apreciagdo da prova, o que

afrontava os pressupostos constitucionais do devido processo legal e da imparcialidade judicial.

323 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. p. 16.

324 Sobre o tema: RUTHERS, Bernd. La revolucién secreta: del Estado de Derecho al Estado judicial. Un ensayo
sobre Constitucion y método. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2020; RUTHERS, Bernd. Derecho degenerado: teoria
juridica y juristas de cAmara en el Tercer Reich. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2016. VALADAO, Rodrigo Borges.
Positivismo juridico e nazismo: formacao, refutacdo e superagdo da lenda do positivismo. Sao Paulo: Editora
Contracorrente, 2022.

325 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que The formaram o convencimento.
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O autor exemplifica essa critica ao citar o julgamento do Habeas Corpus n° 94.826/SP, ocorrido
em 17 de abril de 2008, em que o voto do ministro relator Napoledo Nunes Maia Filho
consagrou o entendimento de que o juiz ndo estaria vinculado a critérios objetivos para a
formag¢do de seu convencimento, mas apenas a sua propria consciéncia, dentro dos limites do
processo. Trata-se, portanto, de uma concepcdo que, aos olhos de Streck, enfraquece o
compromisso do magistrado com o texto constitucional e a normatividade democratica do

direito.

Em face do principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, o
Magistrado, no exercicio de sua fungao judicante, ndo esté adstrito a qualquer critério
de apreciagdo das provas carreadas aos autos, podendo valord-las como sua
consciéncia indicar, uma vez que ¢ soberano dos elementos probatorios
apresentados’?®,

De forma muito idéntica, o Codigo de Processo Penal também traz no artigo 155 a
previsao de uma “[...] livre apreciagdo da prova produzida [...]”*?". Apesar da mudancga no texto
em 2008, o termo “livre” ainda persiste no texto normativo do diploma, trazendo uma grande
incerteza quanto aos limites interpretativos a que o juiz da instru¢do penal estara sujeito. O autor
Lenio Streck foi um dos grandes responsaveis pela modificagdo do artigo 131 no novo Cédigo
de Processo Civil de 2015. No novo diploma, o artigo 371 deixa de conter a palavra “livre’2.

Consciéncia, subjetividade, liberdade de apreciacdo... tudo isso resulta naquilo que
Lenio Streck chama de solipsismo judicial. O que quer dizer: sujeito viciado em si mesmo,
alheio a tudo que possa constrangé-lo. Essa aposta demasiada na liberdade do Judicidrio para
resolver demandas sociais, muitas vezes resultantes de dificeis celeumas envolvendo politicas
publicas e direitos fundamentais, resultou em um amplo ativismo judicial em terrae brasilis.
Streck vé o fendmeno do ativismo judicial como algo bastante prejudicial para a democracia

brasileira’?.

326 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas Corpus n° 94.826 - SP (2007/0272858-2). Relator: Ministro
Napole@o Nunes Maia Filho. Impetrante: Ana Rita Souza Prata - Defensora Publica. Impetrado: Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Paciente: A.F.M. (internado). Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 3 de abril de
2025.

327 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Em: BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-
Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 7 de abril de 2025.

328 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicaré na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento. Em: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 9 abr. 2025.

329 O conceito de ativismo judicial defendido por Lenio Streck é a extrapolacdo dos poderes conferidos ao
Judiciario pela Constitui¢ao Federal de 1988, ou seja, quando ha uma usurpagao da fungdo publica.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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As criticas ndo se resumem apenas ao ambito do solipsismo judicial. Streck afirma que
a doutrina juridica brasileira mantém um mix tedrico que ndo estd em conformidade com as
modernas correntes hermenéuticas. Principalmente através de uma leitura de Hans Kelsen e H.
L. A. Hart, dois dos maiores expoentes do positivismo juridico do século XX, autores brasileiros
defendem que a decisdo judicial serd um processo de escolha voluntaria do intérprete. Ou seja,
que, dentro da moldura da norma (em uma expressao kelseniana) ou diante da textura aberta da
norma (no linguajar hartiano), o magistrado teria uma liberdade de escolha politica, visto que
ele ¢, naquele momento, a autoridade legitima para dizer o que ¢ o direito.

O magistrado ndo ¢ — ou ndo deve ser — aquele que ird captar a vontade popular ou
expressar subjetivamente os valores que entende importantes para a sociedade ao decidir. Para
Streck, a decisdo judicial deverd levar em conta, prioritariamente, o texto normativo e os limites
linguisticos que aquela leitura podera comportar. Nao se trata de defender um tnico sentido
cristalizado do texto que devera ser descoberto pelo magistrado, mas sim de afirmar que ha um
encontro entre intérprete e texto normativo, dentro de um certo contexto linguistico, apoiado
pela andlise de um caso concreto, e que o resultado dessa interpretacdo — ou dessa atribuicao de
sentido — nunca ¢ discriciondrio. O que ndo quer dizer que ndo hé liberdade de interpretacao,
ou subjetividade, mas que ela ¢ mitigada, na medida em que o magistrado esta falando sobre
algo que estd no mundo — ndo separado dele —, mas que faz parte de sua propria vida.

A Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck se propde como uma teoria ndo
positivista, na medida em que critica os canones do positivismo juridico classico e moderno,
principalmente ao apontar para uma falha comum a essas mesmas teorias: o afa de tratar o
direito como um objeto e meramente descrevé-lo fez com que autores como Kelsen e Hart ndo

se preocupassem com uma teoria da decisdo judicial.

Ora, discutir o positivismo ¢ discutir paradigmas. Mais do que isso, € tratar de rupturas
paradigmaticas. Para tanto, é preciso entender que a principal caracteristica do(s)
positivismo(s) — a discricionariedade — est4 ligada umbilicalmente ao paradigma da
subjetividade, isto é, ao esquema sujeito-objeto. E esse “esquema” que sustenta o
sujeito de qualquer relagdo cognitiva®’.

Uma teoria juridica que busque uma mera descricdo do fendomeno juridico seria
inservivel para uma comunidade que busca accountability das decisdes judiciais. Assim, de
acordo com Streck, a decisdo juridica foi relegada a mera politica judicidria no Brasil. No mix

de teorias praticadas no territdrio brasileiro, afirma Streck, incluem-se as teorias da

330 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. p. 53.
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argumentacao juridica, principalmente um autor que ficou bastante famoso e ¢ muito utilizado
nos tribunais brasileiros: Robert Alexy.

Com a expansdo da jurisdi¢@o constitucional no Brasil, tendo em vista a Carta de 1988
que rompeu com o regime militar ditatorial, a dogmatica brasileira buscou, em teorias
estrangeiras, uma série de elementos que pudessem dar uma maior efetividade as promessas do
legislador constituinte. Streck afirma que sdo, pelo menos, cinco recepcdes equivocadas no
direito brasileiro que causam uma confusdo hermenéutica: “Jurisprudéncia dos Valores;
ponderagdo alexyana; ativismo norte-americano; neoconstitucionalismo; e os métodos
interpretativos de Savigny”**!. De acordo com o autor, essas mas recepgdes fazem com que o
Brasil lide com teorias alienigenas, que pouco ou nada tém a ver com a historia juridica/politica
nacional.

Os dois primeiros casos apontados pelo autor estio relacionados de forma mais direta.
A Jurisprudéncia dos Valores, de origem alema, em que o Tribunal Constitucional Alemao
procurou justificar decisdes baseadas em valores morais, muitas vezes sem qualquer referéncia
a legislagdo. Essa teoria buscava legitimar uma técnica decisoria que privilegiava uma busca
pelos valores constitucionais, de forma a fugir de uma interpretagdo apenas formalista do texto.

Uma Constituicdo como a brasileira, com uma forte carga principiologica, serviu de
fundamento para esse tipo de técnica, que permite a juizes “ponderarem valores” e escolherem
qual deles ira prevalecer em cada caso concreto. Nesse contexto € que se insere a ponderagao
de Robert Alexy e sua erronea interpretagdo para o caso brasileiro. A leitura feita pelos tribunais
brasileiros do autor alemao ¢ a de que, através de uma ponderagao, uma balanga de importancia,
serd possivel que o magistrado decida qual principio ird prevalecer em determinado caso
concreto.

O Ministro Luis Roberto Barroso foi um dos principais defensores desta corrente que,
na pratica, apenas possibilita uma discricionariedade judicial no sopesamento de principios,
conforme aponta Streck. E importante destacar que, além desta utilizagio acritica da teoria
alexyana no Brasil, o pais passa por um fenomeno de pamprincipiologismo, como também
alerta a Critica Hermenéutica do Direito, na medida em que ha uma banaliza¢do dos principios
juridicos. A utilizagdo de “principios”, como por exemplo: principio da efetividade, principio
da verdade real, principio da confianga... sem qualquer respaldo constitucional, acaba
resultando em uma predacdo do direito pela moral, enfraquecendo a autonomia juridica do

ordenamento.

31 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 78.
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A terceira teoria recepcionada de forma erronea ¢ o que muitos tém chamado de
ativismo judicial. E um conceito que teve bastante discussdo nos Estados Unidos, quando se
pensou nos limites decisdrios do Poder Judiciario estadunidense. A tradi¢do de matriz anglo-
saxa guarda distingdes profundas da tradi¢do juridica brasileira, ao privilegiar uma cultura de
precedentes judiciais fundada no common law.

De acordo com Streck, ¢ possivel identificar um ativismo judicial quando o magistrado
quer se substituir ao legislador ordinario ou, até mesmo, ao legislador constituinte. Por vezes,
sob argumentos de cunho valorativo ou através de interpretacdes que extrapolem o texto legal,
decide-se contra a propria lei. Qual &, portanto, o limite da lei? E legitimo que uma corte queira
decidir diferente da norma, mesmo sem argumentos constitucionais que embasem sua decisao?

Um exemplo trazido por Lenio Luiz Streck cita a Reclamagao 4.335/AC, em que o
Supremo Tribunal Federal foi contra o que texto da Constitui¢do exigia. Afirma o artigo 52,
inciso X**? da Constitui¢do Federal, que cabe ao Senado suspender a execucao de lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso. Mas parte dos
Ministros votou diferente, sob o argumento de uma mutagdo constitucional. Dessa forma, tem-
se a grande polémica do art. 52, X, da Constitui¢do Federal®*:.

Outros casos podem ser citados, como o Caso das unioes homoafetivas na ADPF 132.
Também no HC 126.292, em que foi rediscutida a presun¢do de inocéncia em condenagdes por
segunda instancia. Exemplos ndo faltam de decisdes que extrapolam a legislagdo ou mesmo a
Constituicao Federal, utilizando argumentos de cunho moral ou politico — o que rendeu a
cria¢do de seis hipdteses norteadoras, onde o juiz pode decidir contrariamente a lei***.

Outra mé recepcao brasileira de teoria estrangeira ¢ em relagdo aos métodos de
interpretacdo defendidos por Savigny. A divisdo em métodos gramatical, 16gico, sistematico e
historico era defendida como uma teoria que buscava estudar o direito como um acontecimento
historico, ndo para uma analise hermenéutica de textos legais. A finalidade era outra, daquela
que muitos juristas ainda defendem para o direito brasileiro. A Escola Historica buscou romper
com o jusnaturalismo, mas ndo chega a se identificar com o positivismo juridico e, por isso, a

difusdo de tal teoria no Brasil, sobretudo dos famigerados métodos interpretativos aplicados

332 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal; Em: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 8§ de abr. 2025.

333 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢io constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.

334 Para uma andlise acerca das seis hipoteses, conferir: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica:
Cinquenta Temas Fundamentais da Teoria do Direito a Luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte:
Letramento, 2020. p. 393.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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corriqueiramente pelo Supremo Tribunal Federal, demonstra os equivocos gerados pelo
acriticismo doutrinario que ainda impera no Brasil.

Por fim, o neoconstitucionalismo representou uma virada na percep¢do da
Constituicao, em que se deixou de observa-la apenas com um viés liberal, mas passou-se a
perceber o texto constitucional como um promovedor de mudangas sociais materialmente
efetivas. Teve inicio em paises como Espanha e Itdlia, mas também teve forte influéncia no
contexto alemao. Buscou-se uma superacao do textualismo interpretativo dos tribunais, através
da ideia de que o texto constitucional carregava um traco principioldgico que deveria ser
utilizado. Os horrores da Segunda Guerra Mundial contribuiram decisivamente para essa
mudanga de perspectiva.

Isso gerou, como dito acima, distor¢des na doutrina e nos tribunais brasileiros. A teoria
dos principios de autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy foi incorporada ao direito
brasileiro de forma acritica e, quase, sem nenhuma adaptagdo. Os juizes comecaram a proferir
decisdes de nitido viés discricionario, utilizando a ponderagao de valores para responder a casos
judiciais controversos, sem perspectivas concretas. Apesar da vontade de ruptura com o
formalismo exegético e com o positivismo juridico (que ndo representam a mesma coisa), o
neoconstitucionalismo brasileiro apenas limitou-se a reproduzir os canones hermenéuticos
destas teorias as quais buscava ultrapassar. Nao fugiram da discricionariedade judicial: acabou
reinando o ativismo e a ponderagdo sem quaisquer limites.

Diante de tantos problemas identificados por Lenio Streck na pratica juridica
brasileira, o autor gaucho propde um reencontro dos juristas brasileiros com o texto normativo.
Propde o que chama de Resposta Constitucionalmente Adequada, um empreendimento em que
todos os intérpretes do ordenamento juridico devem estar engajados, que busca aquela decisao

que melhor reflete o ordenamento juridico em seu nivel de regra ou principios:

[...] a afirmagdo de que sempre existira uma resposta constitucionalmente adequada —
que, em face de um caso concreto, sera a resposta correta (nem a melhor nem a unica)
— decorre do fato de que uma regra somente se mantém se estiver em conformidade
com a Constitui¢do, seja a partir de uma parametricidade stricto sensu, seja a partir de
uma parametricidade decorrente da resolucao de conflitos de principios. Mesmo na
mais “simples” resolugdo de um “caso facil” estard presente o exame da adequagdo
constitucional, porque todo ato interpretativo ¢ um ato de filtragem hermenéutico-
constitucional®*,

335 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 447.



136

Essa citacdo deixa claro que Streck trabalha com um conceito de hermenéutica que ¢é
antirrelativista, ou seja, que acredita na possibilidade de justificagdo de uma melhor resposta
para o caso analisado. O que ndo significa, por 6bvio, que hd uma resposta matematica, precisa
e cristalizada para quaisquer questdes juridicas. Mas que héd um nivel de racionalidade sobre o
discurso juridico que nos permite diferenciar entre boas e mas respostas, na medida em que o
intérprete parte de pré-compreensdes ao se defrontar com o texto constitucional.

Nao € meu intuito, neste trabalho, esmiucar toda a Critica Hermenéutica do Direito de
Lenio Streck — seria uma tarefa herculea, na medida em que o autor possui uma bibliografia
de quase uma centena de livros publicados, seja de autoria particular ou em conjunto. O objetivo
a ser cumprido foi esclarecer a relacdo da teoria do autor brasileiro com o texto juridico. A
exploragdo do in claris cessat interpretatio ¢ feita pelo professor com duras criticas ao
textualismo que ainda reverbera atualmente. Contudo, defendo que Streck propde uma
reaproximacao do intérprete com o texto, ao identificar que hd, na teoria juridica brasileira, uma
tendéncia — principalmente a partir da segunda metade do século XX (e Alipio Silveira foi um
dos grandes nomes desse movimento) — em apostar demais na liberdade do magistrado para
decidir uma relagdo judicial.

5.2 TEORIAS DA ARGUMENTACAO, (IN)EFETIVIDADE DA CONSTITUICAO DE 1988
E O DIREITO PRODUZIDO PELOS TRIBUNAIS

Se perguntassemos a algum professor de direito que cursou seu bacharelado entre as
décadas de 80 e 90 qual era o assunto mais estudado na dogmatica constitucional a época, a
resposta seria bem diferente do atual cendrio. Antes da Constituigdo de 1988, e mesmo apds
décadas de sua promulgacgdo, a concentragdo dos assuntos em sala de aula estava em uma teoria
da constitui¢do, chegando a abordar a eficacia de direitos fundamentais de maneira bastante
rasa®**. Atualmente, o assunto mais debatido em sala de aula gira em torno, primordialmente,
de decisoes judiciais e do papel da corte constitucional na interpretacao da Constituicao.

Esse diagndstico ndo ¢ a toa. Nas ultimas décadas, o poder judicidrio brasileiro vem
alcangando um protagonismo nunca antes visto na historia brasileira. O Supremo Tribunal
Federal nunca foi tao debatido, nunca esteve sob tantos holofotes como na atualidade. Isso se

deve, em parte, a uma Constitui¢do Federal que trouxe um amplo catalogo de direitos

336 Em série de entrevistas realizado pela empresa de jornalismo Jota, um conjunto de professores de direito
constitucional foram instigados a falarem sobre o passado e o presente do ensino em Direito Constitucional na sala
de aula. Em:
https://www.youtube.com/watch?v=re XEOqkLi7Q&list=PLfthZjWODW9IJWKc6gZVClaZMH7v919SMoA &ab

_channel=JOTA
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fundamentais e normas programadticas. A instituicdo de um Estado Social pela carta de 1988
trouxe uma série de discussdes sobre a aplicabilidade destas normas. Juristas como Luis
Roberto Barroso, Paulo Bonavides e Clemerson Merlin Cléve sdo alguns dos professores que
discutiram sobre a atual eficdcia das normas constitucionais — assunto que ndo ¢ nenhuma
novidade na dogmatica juridica brasileira, mas que assumiu novos contornos nas ultimas
décadas.

O constituinte de 1988 trouxe muitas coisas novas em termos de direitos e garantias.
Normas estruturais como o artigo 3° da CF*¥’, que institui os objetivos da Republica Federativa
do Brasil, o extenso rol de incisos do artigo 5° e do artigo 7° que trazem direitos individuais e
de carater social. Além do titulo VIII, que trata da Ordem Social brasileira, com capitulos sobre
Seguridade Social, Saude, Educacdo e Cultura, formando um grande cabedal de artigos que
estruturam a atuagdo estatal do governo. Representam, assim, verdadeiras promessas ao povo
brasileiro, diretrizes que precisam sair do papel e tomar forma em um Estado que recém havia
saido de um regime autoritario.

De acordo com Bonavides, as normas programaticas sdo aquelas que melhor
expressam as escolhas politico-ideologicas de uma constituicdo, sendo um espelho
relativamente fiel que reflete os valores daquela sociedade’*. No Brasil, o resultado de uma
constituinte democratica e plural tornou o texto constitucional frutifero em normas de
organizagdo social e politica. Os diversos setores da sociedade puderam fazer valer, dentro do
texto, parte de seus anseios, transformando a experiéncia constitucional brasileira em uma das
mais diversificadas do mundo em termos de garantias legais.

Por bastante tempo, a doutrina juridica brasileira adotou a divisdo estadunidense de
normas autoexecutaveis € normas ndo autoexecutaveis — divisao que remete a Rui Barbosa’¥’.
Com José Afonso da Silva a perspectiva foi alterada: as normas constitucionais possuiam, todas,
pelo menos um certo grau de aplicabilidade, baseando-se no modelo italiano. A cléssica divisao
de normas de eficécia plena, contida e limitada nasce na doutrina brasileira na década de 60°*,

mantendo-se hegemonica até a promulgacdo da CF de 1988.

337 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

338 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 245.

339 MIOZZO, Pablo Castro. Direitos fundamentais sociais sem principios ou ponderagdes: bases para uma
(re)construcdo dogmatica. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2024. p. 109.

30 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.
p. 86.
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Passadas algumas décadas, como destaca Miozzo, a teoria da aplicabilidade das
normas constitucionais de Jos¢ Afonso da Silva foi paulatinamente substituida pela teoria dos
principios. Autores como Robert Alexy e Ronald Dworkin alcangaram um patamar de bastante
importancia na teoria constitucional brasileira, ao passo que a divisdo entre regras e principios
tomou o lugar da antiga concepcao de aplicabilidade diferenciada das normas**!. A utiliza¢ao
da categoria de principios pelos tribunais brasileiros ficou cada vez mais presente nas decisdes
judiciais, tendo o Supremo Tribunal Federal assumido uma parcela de protagonismo na
aplicacdo de normas constitucionais e no controle de leis ordinarias.

Luis Roberto Barroso afirma que os principios constitucionais sdo a base do
ordenamento juridico, representam os valores sociais que foram positivados na carta
constitucional, demonstram o mais alto grau de abstrag@o e de finalidade social do direito®*.
Além disso, o ministro afirma que os principios sao os bens sociais supremos de uma populagao,
que estdo acima, inclusive, das normas legais. Além do mais, os principios ndo se esgotam
dentro do ambito do texto constitucional, visto que possuem um alto grau de mutacao social.

Autores como Barroso afirmam que os principios representam a superacdo do

positivismo exegético do século XIX.

A grande virada na interpretagdo constitucional se deu a partir da difusdo de uma
constatacdo que, além de singela, sequer era original: ndo ¢ verdadeira a crenca de que
as normas juridicas em geral — e as normas constitucionais em particular — tragam
sempre em si um sentido Unico, objetivo, valido para todas as situagdes sobre as quais
incidem. E que, assim, caberia ao intérprete uma atividade de mera revelagdo do
contetdo preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua
concretizagdo®®.

A ideia de que a subsuncdo e a interpretacdo gramatical deixam de ser o cerne da
hermenéutica, com a dissemina¢do do neoconstitucionalismo, faz com que Barroso defenda a
inexisténcia de respostas objetivas no Direito. A pratica ¢ sempre dependente do conjunto de
valores sociais que estdo impressos no intérprete, junto da andlise do caso concreto. Dai que as
teorias da argumentacdo e a valoracdo das normas representem um novo patamar no
constitucionalismo brasileiro. Sobre a discricionariedade do intérprete no momento da decisao,

complementa o jurista: “A moderna interpretacdo constitucional envolve escolhas pelo

31 Op. cit., p. 109.

31 Op. cit., p. 112-113.

342 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 175.

343 Ibid., p. 346-347.
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intérprete, bem como a integracdo subjetiva de principios, normas abertas e conceitos
indeterminados.”*

Assim, uma das marcas do novo constitucionalismo, no Brasil do século XXI, ¢ que
cabe ao intérprete atribuir sentidos a norma juridica, de forma a atuar quase como um legislador
secundario. Os principios juridicos, naturalmente abstratos e abertos, teriam o papel de
catalisadores da criagdo de direitos pelo Judicidrio. A interpretacdo das regras se daria por
subsuncao, por uma aplicagdo silogistica. Ja os principios seriam trabalhados pelo intérprete
através de uma ponderagao.

Ainda se referindo a diferenciacdo entre regras e principios, Barroso afirma que as
regras sdo aplicadas através da logica do tudo ou nada’#. Ja os principios, por terem uma
dimensdo muito mais aberta que as regras, devem ser interpretados com ampla margem de
discricionariedade do intérprete, visto que representam valores a serem concretizados em
sociedade. Dai decorre que principios podem entrar em conflito entre si, resultando em dilemas
sobre aplicagdo no caso concreto, sendo resolvida a disputa através de um juizo de
ponderagdo’*.

A doutrina de Alexy tomou especial importancia no contexto nacional deste século,
sendo adotada por muitos autores brasileiros*¥’, especialmente no que escreveu o jurista alemao
na obra Teoria dos Direitos Fundamentais (originalmente Theorie der Grundrechte) de 2006.
Nesta obra, Alexy traz a diferenciacdo entre regras e principios, que foi citada por Barroso,

além de ressaltar a diferenga interpretativa entre as duas dimensdes de normas:

[...] principios sao normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o
grau de general idade das regras € relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau
de generalidade relativamente alto ¢ a norma que garante a liberdade de crenga. De
outro lado, uma norma de grau de generalidade relativamente baixo seria a norma que
prevé que todo preso tem o direito de converter outros presos a sua crenga®*s,

3% 1bid., p. 349.

345 Essa leitura de Barroso advém de Ronald Dworkin, autor estadunidense que interpds um grande ataque ao
positivismo juridico de tradi¢do anglo-saxa. Quanto a ideia de aplicacdo da lei conforme a logica tudo ou nada a
referéncia ¢ do texto The Model of Rules de 1967, que posteriormente integrou a obra Taking rights seriously de
1977.

346 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplica¢io da Constitui¢ido: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 357.

347 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001;
LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des ¢ eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

348 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 87.
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O autor alemdo conceitua principios como mandamentos de otimizagdo, por poderem
ser satisfeitos através de diferentes graus, a depender da situacdo fatica e da possibilidade
juridica. O grau de possibilidade juridica, afirma Alexy, serd medido através do conflito entre
os principios. Em relacdo as regras, o conflito se resolve de forma objetiva: uma das regras
devera ser superada pela outra, tornando a superada sem qualquer eficacia. Ja na colisdo entre
principios, a situagdo muda totalmente. Quando ha uma colisdo entre dois principios que
possam estar em contradi¢do, havera uma precedéncia de um dos principios sobre o outro. Nao
de forma a invalidar completamente um principio, mas adequar ao caso concreto a prevaléncia
do principio que superou o outro. O sopesamento devera procurar qual € o maior interesse no
caso concreto*.

Um ponto importante da teoria de Alexy ¢ que o autor diferencia expressamente
principios de valores. Essa divisdo ¢ trabalhada a partir da ideia de divisdo dos conceitos
praticos proposta por von Wright: conceitos praticos podem ser deontologicos, axioldgicos e
antropologicos. Deontologicos sdo conceitos de dever, proibi¢do, permissdo, envolvem uma
atitude de dever ser. Os valores dependem de um juizo de valor de determinado objeto ou
situacdo, este juizo esta condicionado a certas qualidades como Bom, Justo, Eficiente, Bonito
etc. Essa valoragdo, segundo Alexy, dependera de critérios, a depender do tipo de juizo de valor
que se estd procurando fazer.

A norma juridica ¢ sempre deontoldgica, sejam regras ou principios. J& os valores
representam normas axioldgicas, pois estdo submetidos a regras de valoragdo a partir de
critérios especificos e altamente volateis, a depender da situagdo. Portanto, aquilo que é prima
facie em valores sera aquilo que € melhor. Nos principios, o que € prima facie sera aquilo que
¢ devido. Sobre o carater deontoldgico do Direito, conclui Alexy sobre a diferenca entre

principios e valores:

No direito o que importa é o que deve ser. Isso milita a favor do modelo de principios.
Além disso, ndo hd nenhuma dificuldade em se passar da constatagdo de que
determinada solugdo ¢ a melhor do ponto de vista do direito constitucional para a
constatacao de que ela ¢ constitucionalmente devida. Se se pressupde a possibilidade
dessa transi¢do, entdo, ¢ perfeitamente possivel, na argumentacéo juridica, partir de
um modelo de valores em vez de partir um modelo de principios. Mas o modelo de
principios tem a vantagem de que nele o cardter de ontologico do direito se expressa
claramente. A isso soma-se o fato de que o conceito de principio suscita menos
interpretagbes equivoca das que o conceito de valor. Ambos os aspectos sao
importantes o suficiente para que se dé preferéncia ao modelo de principios®> (grifos
meus).

39 Ibid., p. 95.
350 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 153.
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Alexy afirma expressamente que tratar a ordem juridica através de uma concepgao
axioldgica abre margem para uma maior confusdo em termos interpretativos, pois valores
possuem um sentido de maior indeterminagao em relag@o aos principios. O direito, ao lidar com
normas de conduta, seria prioritariamente deontologico. Acontece que boa parte da doutrina
brasileira utilizou os ensinamentos de Alexy como chave de leitura para as normas
constitucionais, entendendo que hd uma ordem de valores a ser cumprida pelo magistrado.
Conforme afirma Abboud, a doutrina brasileira esqueceu a diferenciacdo exposta por Alexy, na
medida em que a moral voluntarista dos juizes escondeu a norma deontoldgica dos principios
constitucionais da CF de 1988, abrindo espaco para a discricionariedade do
neoconstitucionalismo™!.

A invocacao de valores, deslocados do texto constitucional, se tornou pratica comum
no Judicidrio brasileiro. Como o proprio Lenio Streck afirma, ha um fendémeno por ele
denominado de pamprincipiologismo, em que o apego a valores metafisicos sem qualquer
correspondéncia pratica com a Constituicdo se tornou comum na comunidade brasileira. Tal
atitude favorece, ainda mais, os postulados de uma atividade discriciondria do intérprete e o
fortalecimento do poder judicidrio, o que trouxe consequéncias.

Muitos autores brasileiros destacam o aumento da judicializagdo de direitos no Brasil
do século XXI, fruto dos novos ares constitucionais que passou o pais a partir de 1988. A
professora Clarissa Tassinari afirma que ha uma grande confusdo nos termos ativismo judicial
e judicializagdo da politica na teoria constitucional brasileira, ressaltando que esclarecer essa
divergéncia conceitual ¢ importante para que se possa entender os limites de uma atuagdo
judicial pautada na constitucionalidade democratica.

Para a autora, judicializa¢do da politica ¢ um fendmeno historico que ¢ inerente ao
movimento pds-Constituicdo de 1988, que representa um termo onde as ideias de Politica,
Direito e Judiciario estdo interligadas®?. Devido a baixa concretizagdo de direitos pelo Estado
brasileiro, principalmente quando se trata daqueles de cunho social, o acesso ao judiciario acaba
sendo um mecanismo importante na implementacdo de politicas publicas positivadas na
Constituicdo Federal. A proximidade entre Direito e Politica, dentro de uma Otica

constitucionalista, ndo permite, contudo, que o juiz possa agir de forma voluntarista na

331 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024.
p. 349.

352 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacido do Judiciario [e-book]. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. posigdo 367.
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aplicag¢do das normas constitucionais, o que resultaria em uma ameaga a separa¢ao de poderes
republicanos. O Direito ¢ fundado através da Politica, contudo, ele devera resguardar um grau
de autonomia que ndo poderd ser predado por argumentos politicos ou morais. Portanto, a
judicializa¢do da politica ¢ uma pratica inerente a uma Estado Democratico que assumiu na
Constituicao uma série de compromissos com direitos e garantias fundamentais®*.

Ja& o ativismo judicial representa uma dimensdo diferente da atuacdo juridica dos
tribunais. Ao passo que a judicializacdo da politica ¢ uma atividade contingencial, como afirma
Tassinari, o ativismo judicial representa uma postura subjetivista do intérprete ao deixar que o
direito seja predado pela politica ou moral. Nesse sentido, o ativismo judicial € uma pratica
identificada por autores brasileiros como um movimento inerente a um constitucionalismo
moderno, contudo, deixam de problematizar as consequéncias democraticas de tal atuagcdo. Um
juiz € considerado ativista, para Tassinari, quando parte de ideias extrajuridicas, sem esteio
constitucional, para tentar resolver demandas de casos concretos. E uma atitude que endossa a
discricionariedade judicial e enfraquece as institui¢des democraticas®*.

Mas recepgdes, como citadas por Streck no tdpico anterior, de teorias estrangeiras
acabaram resultando em decisdes judiciais ativistas e solipsistas. O Supremo Tribunal Federal,
por representar a corte constitucional brasileira e estar responsavel pelo controle concentrado
de constitucionalidade, tem sido observado de perto pelos estudiosos de direito constitucional
e hermenéutica juridica. Como exemplos de decisdes que causam perplexidade, posso citar
duas: Habeas Corpus 126.292/SP e as ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.

O Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar o HC 126.292 em 2016°, alterou
significativamente sua jurisprudéncia ao permitir a execu¢do proviséria da pena apds

condenacdo em segunda instdncia, mesmo sem o transito em julgado da sentenga. A decisdo,

353 Como afirma Tassinari, “Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializagdo apresenta-se como uma questio
social. A dimensdo desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do 6rgdo judicante. Ao
contrario, ele ¢ derivado de uma série de fatores originalmente alheios a jurisdi¢do, que possuem seu ponto inicial
em um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e
desaguam no aumento da litigiosidade - caracteristica da sociedade de massas. A diminui¢ao da judicializagdo nao
depende, portanto, apenas de medidas realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade de medidas que
envolvem um comprometimento de todos os poderes constituidos.” Em: TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢cio e
ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario [e-book]. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. Posicao
457. Ou seja, as escolhas do constituinte nada tém a ver com a ado¢do de um certo modelo jurisdicista, mas
representam ideias que foram eleitas dentro de um processo democratico e que precisam ser cumpridas pelo
judiciario.

354 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atua¢do do Judiciario [e-book]. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. Posicao 545.

355 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Constitucional. Habeas Corpus. Principio
Constitucional da presungdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). Sentenca penal condenatoéria confirmada por tribunal
de segundo grau de jurisdi¢do. Execugdo provisoria. Possibilidade. Relator: Teori Zavascki, 17 de fevereiro de
2016.
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sustentada por ministros como Teori Zavascki, Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, baseou-
se na interpretacdo de que os recursos extraordinarios ao STJ e STF ndo reexaminam fatos e
provas, e que o prolongamento do processo poderia favorecer a impunidade via prescri¢do. Essa
nova interpretacdo relativizou o principio da presungdo de inocéncia, constitucionalmente
garantido até o transito em julgado, o que gerou intenso debate na comunidade juridica,
sobretudo pelo momento politico conturbado e pela influéncia da Operagdo Lava Jato.

A decisdo foi posteriormente revista com o julgamento das ADCs 43, 44 e 54,
reafirmando-se a necessidade do transito em julgado para a execucdo da pena. Criticos como
Lenio Streck®* e Aury Lopes Jr.>*” apontaram que o STF ultrapassou os limites constitucionais
e adotou uma postura ativista, reinterpretando conceitos processuais seculares de forma
voluntarista e punitivista. A andlise do caso revela o impacto de pressdes politicas e sociais
sobre decisdes judiciais, quando o Supremo Tribunal mudou de ideia dentro de poucos anos a
partir da interpretacdo de um principio tdo sensivel.

O julgamento conjunto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305, propostas contra dispositivos da Lei n® 13.964/2019, conhecida como Pacote
Anticrime, notadamente quanto a institui¢do da figura do juiz das garantias representou uma
outra polémica sobre os limites da interpretacdo constitucional do STF. A proposta legislativa
visava reformar o processo penal brasileiro, ampliando mecanismos de combate a criminalidade
organizada e racionalizando a persecucao penal quanto aos delitos de menor gravidade. Nesse
cenario, a criagdo do juiz das garantias teve como objetivo central assegurar a imparcialidade
do julgador, promovendo a separag@o entre o magistrado responséavel pela fase investigatoria e
aquele que julgard o mérito da causa penal.

Contudo, ap6s a promulgagdo da lei, foram ajuizadas agdes de controle concentrado
questionando a constitucionalidade formal e material de diversos dispositivos, em especial os
artigos que tratam da atuacdo do juiz das garantias. O principal ponto de controvérsia recaiu
sobre o art. 3°-B, inciso XIV?*®, que atribuia ao juiz das garantias a competéncia para o

recebimento da dentincia, medida considerada incompativel com o modelo acusatério e com a

356 STRECK, Lenio Luiz. 30 anos da CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 380.

357 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 911.

358 <Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagéo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente: XIV - decidir sobre o recebimento da dentincia ou queixa, nos termos do art. 399
deste Codigo; Em: BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal),
e outras leis. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/113964.htm. Acesso
em: 10 abr. 2025.
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logica processual prevista no art. 399 do Codigo de Processo Penal. O ministro relator Luiz Fux
suspendeu liminarmente os efeitos da lei em janeiro de 2020, sob o fundamento de que haveria
vicios de inconstitucionalidade. O julgamento foi retomado apenas em agosto de 2023, ocasido
em que o Plenario do STF decidiu, por maioria, pela constitucionalidade da figura do juiz das
garantias, mas com ressalvas interpretativas.

A Corte utilizou o mecanismo de interpretagdo conforme a Constituicdo no inciso
XIV do art. 3°-B, por entender que o recebimento da denuincia deve ser atribuido ao juiz da
instrucdo e julgamento e ndo ao juiz das garantias, contra 0 que constava expressamente no
texto legal. O julgamento evidenciou a atuacdo ativa do Supremo Tribunal Federal no exercicio
do controle de constitucionalidade, inclusive modificando o texto legal aprovado pelo
Congresso, o que levantou debates sobre os limites da interpretagdo conforme a Constituigao,
a legitimidade democratica da atuacao judicial nesse campo e os riscos de hipertrofia do poder
jurisdicional frente a baixa qualidade deliberativa do processo legislativo ordinario.

A ponderacdo de principios acabou sendo uma pratica corriqueira dos tribunais
brasileiros, abrindo margem para uma grande discricionariedade frente ao texto constitucional.
Como afirma Miozzo, a teoria dos principios de Robert Alexy ja se mostrou insuficiente para o
contexto juridico brasileiro, em razdo de uma abertura demasiada para argumentos
transcendentais de cunho moral e uma baixa responsabilidade hermenéutica do Judicidrio.

De acordo com o primeiro ponto, destaca Miozzo que Alexy defende uma espécie de
corre¢do moral do direito em sua teoria, abrindo espago para uma argumentagdo que podera

fugir dos limites do texto normativo, seja da lei ou da constituicdo. Nas palavras do autor:

Alexy defende, no entanto, a tese de que a pretensdo de corregdo tanto do sistema
quanto de seus elementos implica uma pretensdo de correcdo moral. Ou seja, se as
normas existentes ou as decisdes tomadas no interior de um ordenamento juridico ndo
cumprirem a pretensdo de correcdo moral elas sdo defeituosas. Isto traz consigo, por
exemplo, a possibilidade de se realizar controle de constitucionalidade (inclusive por
omissdo, no caso brasileiro) com base em elementos extra ou suprajuridicos, o que
parece um paradoxo, na medida em que o controle ndo terd mais a Constitui¢gdo como
pardmetro e sim algo que estd fora a ou acima dela, uma Constitui¢do ideal,
fundamentada racional-argumentativamente. >’

Alexy seria partidario de uma tese de correcdo do direito pela moral, abrindo margem
para uma indevida usurpacdo de poderes pelo judicidrio, que estaria produzindo verdadeiras
normas juridicas ao arrepio da Constituicdo ou da legislagcdo infraconstitucional, ao ponderar

principios na decisdo judicial. O autor alemao, ao sustentar uma recusa ao positivismo juridico

359 MIOZZO, Pablo Castro. Direitos fundamentais sociais sem principios ou ponderag¢des: bases para uma
(re)construcao dogmatica. Sao Paulo: Marcial Pons, 2024. p. 122.
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moderno, acaba deixando de lado a propria ideia de separacdo entre Direito e Moral, através de
escolhas feitas pelo constituinte originario. Levando como exemplo a Lei Fundamental de Bonn
ou a Constituicdo Federal Brasileira, ¢ como se o texto normativo constitucional pudesse ser
ultrapassado por um argumento de maior eficiéncia deste ou daquele principio. Tese que, no
entender de Miozzo, ¢ absolutamente problematica para uma democracia.

Ao sustentar uma dimensao ideal do direito, Alexy rompe com aquilo que Hans-Georg
Gadamer postulou na hermenéutica filoséfica: a pré-compreensdo deve partir das coisas
mesmas. Apesar de se entender dentro de uma tradi¢cdo, de certa forma ligada & hermenéutica
filosofica, Alexy deixa de cumprir alguns postulados inerentes a uma utilizagdo responsavel
dos canones gadamerianos. Ao tratar a interpreta¢do juridica como um exercicio de
argumentacao, a adequacao dos argumentos nem sempre estara ligada a coisa (ao texto), mas
sim a alguma realidade transcendente, abrindo margem para um exercicio solipsista do
intérprete’®.

A utilizacdo da teoria de Alexy, de forma irrefletida pelos tribunais brasileiros, acabou
gerando uma grande confusdo e um certo estado de natureza hermenéutico®®'. A teoria juridica
brasileira parece imersa em uma grande confusao ao utilizar conceitos e métodos hermenéuticos
sem qualquer conexao entre eles, como destaca Virgilio Afonso da Silva ao afirmar a existéncia
de um sincretismo metodologico®. Autores brasileiros que defendem um catalogo de métodos
interpretativos no Direito Constitucional acabam sustentando, concomitantemente, uma teoria
estruturante do direito de Friedrich Miiller e a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert
Alexy. Propostas, como explica Virgilio, completamente distintas e incompativeis
metodologicamente.

Nesse contexto, identificado por autores como Lenio Streck, de grande incerteza
quanto as possibilidades do intérprete e aos limites do texto constitucional e infralegal, ¢ gestada
a Critica Hermenéutica do Direito, que propde um reencontro da metodologia juridica com a
hermenéutica filosoéfica. No proximo topico, o objetivo sera abordar a relacdo dos postulados
da hermenéutica filoséfica frente ao texto a ser interpretado com a liberdade do intérprete. O
dogma do in claris cessat interpretatio toma outros contornos na tradi¢ao filos6fica com Hans-

Georg Gadamer, o que ira impactar o Direito e a teoria do professor Lenio Streck.

360 MIOZZO, Pablo Castro. Direitos fundamentais sociais sem principios ou ponderagées: bases para uma
(re)construcdo dogmatica. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2024. p. 137.

361 Expressdo utilizada por Lenio Streck ao formular sua tese da Resposta Adequada a Constitui¢do e denunciar os
abusos do texto normativo pela pratica juridica brasileira. Em: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
Constituigdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 419.

362 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional e sincretismo metodologico. In: SILVA, Luis
Virgilio Afonso da (Org.). Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 115-143.
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5.3 HERMENEUTICA FILOSOFICA E A RELACAO TEXTO-INTERPRETE

Ao publicar o Hermenéutica juridica e(m) Crise, no ano de 1999, Lenio Streck abre
espaco para uma série de autores que eram pouco abordados pela teoria juridica brasileira.
Teoricos que eram muito mais trabalhados no campo da Filosofia, pelas maos do autor gaucho,
passam a figurar como vozes importantes na hermenéutica juridica brasileira. Principalmente
Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, que ddo a base tedrica necessaria para que Streck
(re)pense a relagdo entre texto e intérprete no Direito brasileiro, representando uma ruptura com
autores como Francisco de Paula Baptista, Carlos Maximiliano e Alipio Silveira. Os dois
autores alemaes representam um ponto crucial no desenvolvimento daquilo que se chama de
hermenéutica filos6fica, movimento que ¢ essencial para entendermos as pretensdes de
(re)fundagdo da hermenéutica juridica no Brasil por Lenio Streck.

Falar sobre hermenéutica filoséfica traz uma tarefa necessaria de contextualizagdo
histérica do movimento. Para isso, a andlise retroagira a Wilhelm Dilthey*¢*. O Historicismo
alemao ¢ marcado por autores como Leopold von Ranke, Gustav Droysen e Wilhelm Dilthey.
Em contraposicao ao [luminismo Francés, o Historicismo alemao buscou trazer a importancia
da Histéria como um estudo autdbnomo, em contraste com o crescente predominio das ciéncias
naturais de base empirista. O conhecimento historico ndo se d& pelos métodos das “ciéncias
duras”, mas sim através de uma compreensao do passado. O homem € o passado que ressoa no
presente’®t.

Ao passo que as ciéncias naturais alcancam patamares cada vez mais altos de
relevancia social no século XIX, Dilthey propde uma critica ferrenha a total ignorancia que os
cientistas da Fisica, Quimica e Matematica tém frente a histéria. Enquanto as ciéncias se
preocupariam com a explicag¢do da natureza, a interpretagdo humana, ou a hermenéutica, seria
a disciplina adequada para a compreensdo dos fendmenos em sua situagao historica’®®. O autor

alemao tem como objetivo provar que ha uma independéncia das ciéncias humanas, na medida

363 Para um inventario mais detalhado sobre os autores que fazem parte da historica da hermenéutica filosofica,
ver: PALMER, Richard E. ;Qué es la hermenéutica? Madrid: Arco/Libros S.L. 2002; GRONDIN, Jean.
Introducio a hermenéutica filoséfica. Tradugcdo de Benno Dischinger. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999;
RICOEUR, Paul. Interpretacio e ideologias. Organizagio, tradugo e apresentagdo de Hilton Japiassu. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1977; SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Tradu¢do de Fabio Ribeiro. 3. ed.
Petropolis: Vozes, 2014.

364 OLIVEIRA, Paulo César Pinto de. Filosofia do Direito e hermenéutica filoséfica: do carater hermenéutico
da Filosofia do Direito. 2017. p. 57.

365 OLIVEIRA, Paulo César Pinto de. Filosofia do Direito e hermenéutica filoséfica: do carater hermenéutico
da Filosofia do Direito. 2017. p. 55.
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em que estas prescindem dos métodos ldgico-matematicos. Essa tendéncia serda bastante
influente em Heidegger e Gadamer.

E através da hermenéutica, da interpretacio de nossa situacio histérica, que as ciéncias
humanas alcancardo a objetividade tdo invejada das ciéncias naturais. Para isso, contudo, a
hermenéutica seria um modelo de compreensdo que esta assentado em métodos. Dai que, apesar
de Dilthey ser um critico a colonizagao das ciéncias humanas pelo método positivista — entao
em ascensdo — o autor alemao acaba replicando uma série de entendimentos sobre a necessaria
objetividade das ciéncias naturais. Como afirma Ricouer, Dilthey acaba sendo refém de um
modelo ainda muito ligado ao cientificismo, desta vez pensado para as ciéncias do espirito.’*

Apesar das contribui¢des de Dilthey, o autor ainda continuou preso em um psiquismo
exagerado, herdado ainda de Friedrich Schleiermacher. A autoridade do texto ainda ocupa um
segundo plano, tendo a consciéncia do individuo um papel central na produgdo de significado
objetivo da historia. Contudo, o combate ao subjetivismo iluminista serd importante nas
construgdes posteriores da hermenéutica filosofica de Gadamer. Porém, antes de entrarmos na
filosofia gadameriana e a relag@o entre texto-intérprete, ¢ necessario trazer as contribuicdes de
Edmund Husserl e Martin Heidegger para a reviravolta na filosofia contemporanea.

Edmund Husserl ¢ um dos principais responsaveis pela fundacdo de uma das mais
importantes correntes filosoficas da contemporaneidade: a fenomenologia. O objetivo de
Husserl ¢ uma critica ao subjetivismo transcendental kantiano, bem como as teorias cldssicas
de correspondéncia verdade-coisa. O “voltar as proprias coisas’*’, na fenomenologia de
Husserl, ¢ uma tentativa de investigar as experiéncias humanas através de uma pesquisa

descritiva, ou uma psicologia descritiva através de uma mediagdo consciencial.

Os passos basicos da reflexdo fenomenologica sdo, portanto: ponto de partida - a
significagdo das palavras; destas se deve retroceder as proprias coisas. As coisas,
porém, sdo-nos dadas em "atos intuitivos", ou seja, em vivéncias. Dai a necessidade
da tematizacdo das vivéncias, independentemente da linguagem, para chegar as
proprias coisas! O mundo psiquico manifesta-se como instancia a qual os objetos sdo
dados de diferentes modos.>®®

Se um fendmeno se expressa de diferentes maneiras, entdo a busca por verdades

eternas estaria fadada ao fracasso. A verdade estd vinculada & propria temporalidade. Para

366 RICOEUR, Paul. Interpretagio e ideologias. Organizagio, tradugdo e apresentagdo de Hilton Japiassu. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1977. p. 24.

367 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta Lingiiistico-Pragmatica na Filosofia Contemporinea.
Volume 40 de Colegdo Filosofia. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1996. p. 38.

368 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta Lingiiistico-Pragmatica na Filosofia Contemporinea.
Volume 40 de Colegdo Filosofia. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1996. p. 39.
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Husserl, a intuicdo ¢ um passo fundamental na Filosofia, é o principio e fonte de todo o
conhecimento humano. Portanto, o conhecimento nao é formado através de métodos e verdades
pré-dados, pré-fabricados, dogmaticos, mas sim através do contato direto com os fendmenos
por meio da intuicdo. Aponta Manfredo de Oliveira que a proposta de Husserl ainda vé a
linguagem como um instrumento, algo secunddrio dentro dessa relacdo entre sujeito e
fendmeno.

As criticas da fenomenologia husserliana ao realismo e ao idealismo assenta uma
importante base para o que vem a seguir. O conhecimento ndo se funda na esséncia da coisa e
nem na subjetividade do intérprete, mas em uma relagdo que estd no meio do caminho. Para
Husserl sera a intencionalidade, como expansdo da consciéncia, ou como direcionamento para
o outro, que formard o conhecimento sobre as coisas. Isso marca um trago importante na
fenomenologia: que a verdade do conhecimento ndo dependera da subjetividade do intérprete,
visto que ela também esta sujeita a temporalidade’®.

A pergunta fundamental de como nos, homens, acessamos as coisas ¢ importantissima
para o desenvolvimento da hermenéutica como uma teoria autonoma e que postula
reconhecimento. Com o alvorecer do século XX e o acontecimento da obra Ser e Tempo,
publicada por Martin Heidegger em 1927, abrem espago para o que Streck chama de giro
ontologico-linguistico na filosofia ocidental. Aqui h4 uma ruptura com a metafisica cléssica de
matriz aristotélica e com o sujeito transcendental kantiano, pois a linguagem humana passa a
ocupar um lugar de condi¢do de possibilidade, ndo mais mero acessorio entre sujeito-coisa,
texto-intérprete ou seja: conceitos como mundo, finitude e historicidade vao permear a
hermenéutica’”.

Martin Heidegger foi um dos mais influentes alunos de Edmund Husserl ao estudar na
Universidade de Friburgo. Em seus estudos, Heidegger propde uma ontologia do ser, que, de
acordo com o filosofo alemao, esteve esquecida desde a filosofia grega. Frente a objetificacao
das ciéncias exatas, a busca pelo sentido dos enfes, além de seu mero sentido obyjetificado,
esqueceu-se de perguntar: afinal de contas, o que é ser? Portanto, o fildésofo ird propor uma
hermenéutica da facticidade como uma nova visdo da filosofia e das ciéncias.

Uma palavra pode resumir a unidade do pensamento heideggeriano: Aletheia

(desvelamento). A palavra ¢ utilizada por Heidegger em referéncia ao pensamento de

369 OLIVEIRA, Paulo César Pinto de. Filosofia do Direito e hermenéutica filoséfica: do carater hermenéutico
da Filosofia do Direito. 2017. p. 75.

370 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 Verbete Fundamentais da Teoria do Direito 4 Luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Cole¢do Lenio Streck de Dicionarios Juridicos;
Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 123-126.
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Aristoteles, “A aletheia envolve a pergunta pelo sentido do ser e pela verdade no horizonte de
uma ontologia da finitude.””! Esse desvelamento, segundo Heidegger, se dd no contato entre o
eu e o mundo, que desde sempre estdo interligados por uma facticidade e historicidade.

A facticidade, conforme o autor, ¢ o modo particular de como o Dasein se relaciona.
Dasein, aqui, tem sentido de “Ser-ai” na medida em que os seres humanos convivem com os
entes, a partir de uma relacao de interagdo. Dasein, em alemao, também pode ser lido como ser
humano’’?. Nesse sentido, Heidegger diferencia os niveis ontolégico e onticos do ser. Se a
ontologia ¢ o conjunto de conhecimentos que permitem indagar pelas formas ser dos entes, o
Ontico representa como esses entes se mostram em sua corporeidade. A fenomenologia
desenvolvida pelo filésofo tomara alguns conceitos de Husserl, como a “volta as coisas

mesmas”, mas a partir de uma atitude diferente da de seu mestre.

Os “fendmenos” sdo entdo o conjunto do que estd a luz do dia ou que pode ser posto
em claro, aquilo que os gregos as vezes identificaram simplesmente com o ente. Ora,
o ente pode se mostrar, a partir de si mesmo, de diversos modos, cada vez segundo o
modo-de-acesso a ele. HA mesmo a possibilidade de que o ente se mostre como o que
ele ndo € em si mesmo®”>.

Para Heidegger, a expressao “Hermenéutica” se torna “no sentido da elaboracdo das
condi¢des da possibilidade de toda investigagdo ontologica™ . A tarefa da hermenéutica sera
entendida, também, como metodologia das ciéncias histdricas do espirito humano. Indo além
da metafisica cldssica e da subjetividade, levada as tultimas consequéncias pelo cogito de
Descartes, Heidegger propde uma volta a praxis. Enquanto uma teoria esta dentro de um agir
humano, o problema do conhecimento se torna também pratico’”. E este ¢ o ponto mais
relevante acerca do caminho que percorre a hermenéutica filosofica, quando ela se vé voltando
a importancia da pratica humana, enquanto interpretacdo que estd em contato com o mundo,
com a sociedade. Expressdes como “esséncia do texto”, “vontade do texto”, “vontade do
legislador”, “discricionariedade do intérprete” sdo demolidas pela filosofia heideggeriana. Por

isso a revolugdo citada por Streck ser chamada de ontologico-pragmadtica.

S7ISTEIN, Ernildo. Compreensio e finitude: estrutura e movimento da interrogagio heideggeriana. 2. ed. Ljui:
Editora Unijui, 2016. p. 59.

372 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Tradugdo de Fabio Ribeiro. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2014. p. 82.
373 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugio, organizagdo, nota prévia, anexos e notas: Fausto Castilho.
Campinas: Unicamp; Petropolis: Vozes, 2012. p. 103.

4 Tbid., p. 127.

375 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre "Ser e tempo". 5. ed. Petropolis: Vozes, 2014. p. 22.
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A relagdo sujeito-objeto ¢ também posta a prova. Enquanto o Dasein ¢ ser-no-mundo,
o0 sujeito que interpreta os entes ndo estd, assim, tdo separado do objeto que reflete sobre. Com

a palavra, Stein:

Heidegger procura pensar o «sumy» do «cogito» e ao criticar a separagdo da «mens» ¢
da «res», a «res corporeay, ele afirmard que o «mundo» ¢ o correlato do «sum»; por
isso, ser-no-mundo. Antes da evidéncia de qualquer teoria e ponto de partida da
«teoria do conhecimento» e antes de qualquer subjetividade fundante, ha uma
evidéncia operando na situagdo de ser-no-mundo. Esta evidéncia esta encoberta pelo
obvio do cotidiano, da separagdo consciéncia-mundo, pelo modelo da relagdo sujeito-
objeto. E por isso que a analitica existencial recoloca a questdo da «teoria do
conhecimento» ao fazer a critica radical do modelo das teorias da consciéncia, a
comegar por Descartes®’®.

A partir disso, o conhecimento sé podera ser formado em referéncia a coisa mesma e
em relacdo ao ser-no-mundo. Nao hd uma instancia de conhecimento fora da relagdo com o
mundo, fora da relacdo, portanto, com a linguagem. A partir de nossas compreensdes, que
sempre estardo antecipadas, podemos nos movimentar dentro do que chamamos conhecimento.
O que Ernildo Stein chama de encurtamento hermenéutico ¢ a ideia de que Heidegger inaugura
o circulo da compreensdo, que propde uma hermenéutica do ser-ai ao invés de uma consciéncia
assujeitadora. A referéncia a Deus, leis naturais e relacdo sujeito-objeto dao lugar a
hermenéutica da facticidade. H4 uma revolug@o no método das Ciéncias e da Filosofia.

Finalmente, chegando as contribuicdes de Hans-Georg Gadamer a hermenéutica,
encontramos um ponto crucial na teoria defendida por Lenio Streck (a Critica Hermenéutica do
Direito), tendo em vista que o autor brasileiro apoia boa parte de suas premissas nos
ensinamentos do mestre de Marburgo. Para que eu possa dar contornos da influéncia de
Gadamer na CHD de Streck, cito as ideias que me parecerem fundamentais do autor alemao: a
compreensdo de Circulo Hermenéutico, Tradi¢do e Aplicagdo. A influéncia ndo termina apenas
nesses conceitos, mas sdo suficientes para pensar o carater paradigmatico da hermenéutica
filosofica pensada no direito brasileiro.

No artigo intitulado 4 hermenéutica como tarefa teorica e pratica (1978), Hans-Georg
Gadamer afirma que “a hermenéutica €, pois, algo mais que um método das ciéncias ou o
distintivo de um determinado grupo de ciéncias. Designa sobretudo uma capacidade natural do

ser humano.””” A universalidade do problema hermenéutico, como defende o autor, advém da

376 Ibid., p. 22-23.

377 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: complementos ¢ indice. Tradugio de Enio Paulo Giachini;
revisdo da tradugdo de Marcia S& Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista, SP: Editora
Universitaria Sdo Francisco, 2011. p. 350.
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conclusio de que a condi¢do humana esta intimamente atrelada ao exercicio interpretativo. E
inerente a linguagem, condi¢do de possibilidade do ser, que haja busca pelos sentidos deixados
pela tradi¢do seja por textos, figuras, formas, sons... Estamos sempre interpretando, portanto,
praticando uma atitude hermenéutica. Gadamer esta preocupado, essencialmente, em responder
a pergunta: como compreendemos?

Ao falar sobre a estrutura prévia da compreensdo, Gadamer deixa clara a grande
influéncia que seu professor, Heidegger, teve em sua vida intelectual. Apesar de gozar dos
prestigios objetivistas das ciéncias naturais, as humanidades possuem, sim, uma dimensao de
justificacdo em busca da verdade. Verdade que ndo ¢ cristalizada, imutavel, mas que podera ser
compreendida através do contato com a coisa. Nos pensamos a partir de pré-compreensoes, de
uma linguagem, de uma dada tradicdo que nos antecede, ela que possibilitard nossa

interpretagdo. O contato com o texto sempre antecipa algum sentido prévio, pré-compreendido:

Tao logo apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do todo.
Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem 1€ o texto 1& a partir de
determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A compreensdo do que
esta posto no texto consiste precisamente na elaboragdo desse projeto prévio, que, obviamente,
tem que ir sendo constantemente revisado com base no que se did conforme se avanga na
penetragdo do sentido®7®.

Ou seja, € possivel compreender, com Gadamer, que o intérprete nunca partird de um
grau zero de sentido ao analisar um texto; essa intermediagdo sempre sera marcada por
preconceitos que precisam ser mediados junto ao texto. Nem pré-compreensdes podem ser
levadas as ultimas consequéncias nem o texto, visto que essa atividade ndo podera ser marcada
por uma discricionariedade — ou arbitrariedade, no dizer do autor — pois o que ¢ necessario ¢
uma abertura para a opinido do texto. Dai, escreve o filésofo: “A tarefa hermenéutica se
converte por si mesma num questionamento pautado na coisa em questdo [...].”*” Quem quer
compreender algo, deve, primeiro, abrir-se a alteridade do texto. Essa ¢ a circularidade que fala
Gadamer, entre pré-compreensdo, texto € compreensdo: movimento que estard sempre
acontecendo no ato de interpretar.

Ao partirmos sempre de um lugar para que possamos “adentrar” o circulo
hermenéutico, ou seja, para realizarmos um ato interpretativo, fazem-se necessarias que as pré-

compreensdes ndo sejam vistas como meros preconceitos subjetivistas ou anticientificos. Como

378 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugio
de Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2015. v. 1. p. 356.
37 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugio
de Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2015. v. 1. p. 358.
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destaca Grondin: Gadamer, ao articular o circulo hermenéutico em uma leitura heideggeriana,
esta ciente de que o ato interpretativo ndo abre mao jamais da historicidade do sujeito®*’. O ser
humano sempre estard “jogado” em sua historicidade. Nesse sentido, Gadamer propde uma
reabilitacdo da Tradigdo, que foi bastante deturpada pelo iluminismo e movimentos positivistas
nos séculos XVIII e XIX.

Ao tratar as ciéncias humanas como ciéncias histoéricas, Gadamer nos alerta que, por
muito tempo, as pré-compreensdes — ou os preconceitos — foram relegados a uma posi¢ao de
contradi¢do com a razdo. Isso se deve a sujei¢cdo das investigacdes cientificas a autoridade do
método, que resultaria em uma producao de conhecimento longe de qualquer dado subjetivo ou
reminiscente de um entender prévio. A objecao mais radical aos preconceitos vem de Descartes
e de sua duvida hiperbdlica, que fundamentava uma autofundagdo do conhecimento a partir do
método e de uma pura racionalidade®®'. Essa postura deixa de lado o carater historico e finito
da existéncia humana, que esta sempre pensando a partir de uma situagado historica.

A reabilitacao do conceito de tradi¢do em Gadamer busca lidar com os preconceitos,
ndo a partir de um vié€s negativo, mas como condi¢do de possibilidade para a interpretacao.
Alerta o autor que nem todos os preconceitos, por 6bvio, sdo auténticos e verdadeiros, mas que
¢ necessaria a mediagdo destes com aquilo que diz a tradi¢do. Assim, quando se fala de tradi¢do
estar-se-4 falando em autoridade. Autoridade daquilo que foi escrito, dito, registrado antes do
intérprete, e que tem um peso reconhecido pela comunidade. Trazendo essa ideia para o
conhecimento juridico: Se hoje vou aprofundar meus estudos em Direito Tributério, basta que
eu leia a Constituicdo Federal e o Codigo Tributirio Nacional? Evidentemente que ndo. A
doutrina juridica especializada terd todo um cabedal de conhecimento e desenvolvimento de
linguagem apropriado para essa matéria. Sao pré-compreensdes necessarias € que eu preciso ter
acesso para um bom entendimento da matéria, pois existem autoridades que escreveram antes

de mim?3®2.

A compreensdo deve ser pensada menos como uma agao da subjetividade e mais como
um retroceder que penetra num acontecimento da tradi¢do, onde se intermedeiam
constantemente passado e presente. E isso que deve ser aplicado a teoria

380 GRONDIN, Jean. Introdu¢io a hermenéutica filosofica. Tradugdo de Benno Dischinger. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 1999. p. 186.

381 1bid., p. 368.

382 Gadamer ressalta que essa autoridade ndo ¢ exercida de forma meramente irrefletida, automatica, mas que é
pensada também de forma critica. A obediéncia cega a uma autoridade ndo algo recomendavel, visto que ela ndo
alcanga seu posto por um ato de violéncia, mas de reconhecimento argumentativo. “a genuina autoridade ndo
precisa comportar-se autoritariamente” em: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método.: Tragos fundamentais
de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 2015. v.1. p. 371.
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hermenéutica, que esta excessivamente dominada pela ideia dos procedimentos de um
método’®?,

Entre a circularidade hermenéutica e a tradigdo ha um vinculo de complementariedade.
Desde Friedrich Schleiermacher, a hermenéutica é entendida como uma relagdo do todo com
as partes de um texto. Com Gadamer, a relagdo entre Intérprete, Tradi¢do e Texto performam
um todo unitario, em que a linguagem representa a condi¢ao de possibilidade dessa relagao
circular. O intérprete possui pré-compreensdes que advém de uma dada tradigdo; ele as antecipa
e as confirma (ou ndo) no texto; enquanto isso, produz um novo sentido histérico dentro desse
contato. Novas compreensdes sdo formadas a partir do encontro com a coisa. E nessa situagdo
hermenéutica, que ¢ desde sempre historica, que Gadamer revela o momento de fusdo de

horizontes:

Na verdade, o horizonte do presente esta num processo de constante formagdo, na
medida em que estamos obrigados a por constantemente a prova todos os nossos
preconceitos. Parte dessa prova ¢ o encontro com o passado e a compreensdo da
tradi¢do da qual n6s mesmos procedemos. O horizonte do presente ndo se forma pois
amargem do passado. Nao existe um horizonte do presente por si mesmo, assim como
nao existem horizontes historicos a serem conquistados. Antes, compreender ¢ sempre
o processo de fusdo desses horizontes presumivelmente dados por si mesmos3®4.

O filésofo faz uma critica a hermenéutica, vista por um viés metodoldgico e cindida
em etapas. Em seu Verdade e Método, o autor traz que a velha hermenéutica entendia o processo
de contato com o texto a partir de dois momentos distintos: uma subtilitas intelligendi, que
consiste na compreensao; uma subtilitas explicandi, que resulta em uma interpretagdo; e, com
o movimento pietista, acrescentou-se a subtilitas applicandi, que resulta na aplicacao do texto.

Por muito tempo, o problema hermenéutico focou apenas nos atos de compreensao e
de interpretacdo dos textos. Gadamer ressalta que a hermenéutica filosofica ¢ uma constatagao
de que esses trés momentos, intitulados de subtilitas, ndo acontecem de forma separada, mas
estdo interligados e sdo dependentes uns dos outros. Compreendemos como interpretar e
interpretamos para compreender; nesse meio tempo estamos, sempre, imersos em uma

dimensao de aplicagdo do texto’®.

3 [bid., p. 385.

3 bid., p. 404.

385 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugio
de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 2015. v. 1. p. 407.
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Para falar sobre a importancia da aplicagdo do texto nas rela¢gdes humanas, Gadamer
vai se valer de duas disciplinas muito caras a hermenéutica filos6fica: a hermenéutica juridica

e a teologica.

A estreita pertenga que unia na sua origem a hermenéutica filolégica com a juridica
apoiava-se no reconhecimento da aplicagdo. como momento integrante de toda
compreensdo. Tanto para a hermenéutica juridica quanto para a teoldgica, ¢
constitutiva a tensdo que existe entre o texto proposto - da lei ou do antncio - ¢ o
sentido que alcanca sua aplicagdo ao instante concreto da interpretag@o, no juizo ou
na pregacdo. Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretagdo deve
concretiza-la em sua validez juridica. Da mesma forma, o texto de uma mensagem
religiosa ndo quer ser compreendido como mero documento histérico, mas deve ser
compreendido de forma a poder exercer seu efeito redentor. Em ambos os casos isso
implica que, se quisermos compreender adequadamente o texto - lei ou mensagem de
salvagdo -, isto €, compreendé-lo de acordo com as pretensdes que o mesmo apresenta,
devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em cada situacdo
concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender ¢ sempre também
aplicar’®®,

O filésofo ressalta a preocupagdo com a aplicacdo no ambito da hermenéutica, com o
intuito de contrapor a excessiva importancia dada ao subjetivismo do autor; marca que esteve
presente no Iluminismo e Romantismo europeus dos séculos XVIII e XIX. Deve existir uma
preocupagdo com a pratica, com o contato do texto com a realidade das relagdes, o que nao
indica uma morte do subjetivo, mas que ha um entrelagamento e uma complementacio entre
individual e coletivo, entre pensamento do autor e tradi¢do. “[...] na medida em que o
conhecimento do sentido de um texto juridico e sua aplica¢do a um caso juridico concreto nao
sd0 dois atos separados, mas um processo unitario.”*’

A interpretacdo juridica e a teoldgica possuem caracteristicas em comum que podem
servir de exemplo ao acontecimento hermenéutico como um todo. Elas partem de normas gerais
e esperam uma resolucdo particular. Ora, ¢ importante conhecer a relacdo historica de lei:
quando foi criada, como foi idealizada, quem a propds. Mas, no final das contas, o que a vida
em sociedade exige ¢ que o intérprete — seja ele juiz, por exemplo — diga como esse texto serd
articulado frente ao caso concreto analisado.

Gadamer se vale da ética aristotélica como modelo de entendimento da hermenéutica,
no sentido de inspirar-se em alguns de seus postulados para pensar a interpretagdo como uma
atividade inerentemente humana e que lida com o contingente a cada instante. A pratica, a

aplicabilidade, defendida pelo mestre de Marburgo como parte inerente da compreensao, € vista

386 Ibid., p. 407-408.
387 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugio
de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 2015. v. 1. p. 409.
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como uma dimensao ética do ser humano, em oposi¢ao a uma disciplina meramente técnica —

ou cientifica.

O problema entdo ¢ saber como pode se dar um saber teérico sobre o ser ético do
homem. Se o que ¢ bom para o homem se da cada vez na concrecao da situagao pratica
em que ele se encontra, entdo o saber ético deve chegar a discernir de certo modo o
que ¢ que esta situacdo concreta exige dele ou, dito de outro modo, aquele que atua
deve ver a situagdo concreta a luz do que se exige dele em geral. Negativamente,
significa que um saber geral que ndo saiba aplicar-se a situagdo concreta permanece
sem sentido, e até ameaga obscurecer as exigéncias concretas que emanam de uma
determinada situag@o. Esta conjuntura, que expressa a propria esséncia da reflexdo
ética, ndo somente converte uma ética filoséfica em um problema metodoldgico
dificil, mas ao mesmo tempo dé relevancia moral ao problema do método.*38

Um dos pontos centrais da obra Verdade e Método ¢ uma critica ao assujeitamento das
ciéncias humanas ao método de investigagdo das ciéncias naturais. Como afirma Ernildo Stein,
a obra pode ser lida, também, como Verdade contra o Método*®. Nao que Gadamer despreze
todo e qualquer método, mas baseia sua reflexdo em uma visdo cética em relagdo a
inferioridade, que por vezes sdo tratadas as ciéncias humanas quando comparadas as ciéncias
naturais. Aqui, o problema do método ¢ recapitulado quando a importancia da prudéncia em
Aristoteles ¢ trazida para a discuss@o. Como visto, a phronesis ¢ uma virtude da atuagdo pratica
que independe de métodos pré-estabelecidos e de principios imutdveis, mas que trabalha em
uma dimensao de tomada de decisdes visando o bem e a justica do caso concreto.

Para Gadamer, as ciéncias do espirito sdo saberes éticos e possuem uma forte dimensao
moral. Uma divisdo entre sujeito e objeto no Direito, por exemplo, resultaria de um
assujeitamento ao método e uma pratica estéril do jurista. Sujeito e objeto se complementam,
estdo entrelagados ¢ em desenvolvimento. O saber ético aristotélico ndo é um saber
objetificante, ¢ um saber da acdo e ¢ atingido diretamente pelos fatos do cotidiano®*.

O conhecimento ético ¢ diferente de um conhecimento técnico; este dispde de axiomas
gerais que norteiam a agdo e visam um resultado objetivo. Porém, na dimensao ética, o saber
estd em construcao — juntamente do conhecer-se proprio das relagdes humanas — visto que ha o
elemento do contingente. O cuidado com o outro estd em um lugar central aqui, pois um
conhecimento €tico, para Aristoteles, estd relacionado com a relagdo do eu com o outro.

Por isso a hermenéutica juridica ¢ cara para Gadamer, mormente quando vai

desenvolver sua ideia de applicatio na interpretacdo. O jurista, quando estd diante de um caso

38 Tbid., p. 413.

389 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. p. 47.

390 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugio
de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 2015. v. 1. p. 414.
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concreto, ndo podera estar amarrado a métodos decisorios solidificados, que dirijjam a atuagao
do intérprete como uma relagcdo de dependéncia. Deve atuar em uma relagdo de particularizagao
do geral para o concreto, da norma abstrata a situacdo analisada. Além disso, fora o ato de
especificagdo da norma, ha uma dimensdo moral inerente a toda relagdo humana que visard um
fim justo. O intérprete estd sempre ligado a facticidade; portanto, é através do efetivo
comportamento humano, seguindo o que disse Heidegger*'.

Por fim, a importancia que Heidegger e Gadamer dao a linguagem no processo
interpretativo foi decisiva para a Filosofia do século XX. A situacdo hermenéutica, que esta
sempre intermediada pela tradi¢do e pelo texto, s6 ¢ acessada porque ha uma linguagem comum
em que o intérprete poderd se movimentar e antecipar o sentido da coisa. O desvelamento
(Aletheia) s6 se da na linguagem, porque, o ser que pode ser compreendido é linguagem.

Essa virada na filosofia serd marcante para a teoria de Lenio Streck, ao passo que o
autor identificou no Direito brasileiro uma série de postulados em que a hermenéutica filosofica
ainda ndo alcancou. Os juristas brasileiros ainda raciocinam diante de esquemas sujeito-objeto,
fora de uma circularidade hermenéutica com tradicdo, e por isso apostando em uma
discricionariedade, além de dividir os momentos da interpretagcdo-compreensao-aplicacdo do
texto normativo.

O objetivo principal da Critica Hermenéutica do Direito como uma teoria no Brasil do
século XXI ¢, ao que me parece, buscar uma reabilitagdao do texto normativo. Reabilitagdo essa
que busca trazer novamente a importancia da tradi¢ao, daquilo que ja foi escrito outrora, para
o processo de decisdo judicial. Nao que o texto possua um protagonismo do tipo formalista, do
tipo do in claris cessat interpretatio, mas que o texto devera ser entendido junto de uma situagao
hermenéutica em que a linguagem juridica vive. Nem o texto ¢ suficiente em si mesmo, nem o
intérprete é dono dos sentidos da norma. E na cadeira que se assenta no meio do caminho entre
objetivismo e subjetivismo que encontramos a hermenéutica, nas palavras do mestre Ernildo

Stein’*.

31 DUQUE-ESTRADA, Paulo Cesar. Hermengéutica filoséfica e reabilitagio da filosofia pratica: uma leitura
de Gadamer através de Husserl e Heidegger. 1. ed. Rio de Janeiro: Mauad X, 2024. p. 81.
392 STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. p. 82.
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CONCLUSAO

O Direito € uma pratica social compartilhada em que os agentes coordenam agdes por
meio de regras, ora explicitas, ora implicitas. E em razdo da natureza pratica do Direito que a
histéria ocupa um lugar de bastante relevancia, tendo em vista que hd um material
compartilhado que sobrevive ao longo das décadas e séculos. O jurista ¢ um agente imerso em
uma tradicdo que foi construida, e continua em construcdo, dai a afirmagdo tdo clara de que o
Direito ¢ um conhecimento histdrico.

Conhecer essa tradicao, que ¢ linguisticamente compartilhada por textos, ¢ uma forma
de compreender o proprio cotidiano da atividade juridica. Buscar no passado ndo ¢ um mero
exercicio de curiosidade, ou anedotico, mas € revolver o chdo linguistico de nossa pratica social.
Acredito que entender o passado para melhor entender o presente, ¢ um dos principais objetivos
deste trabalho. Percorrido o caminho que tracei desde Francisco de Paula Baptista, no século
XIX, até Lenio Streck, na atualidade, algumas percepg¢des sdo relevantes para entendermos o
Direito hoje.

Quanto a pergunta que inicia meu caminhar, trouxe que o problema do in claris cessat
interpretatio ainda estd presente nas discussdes sobre hermenéutica juridica.
Neoconstitucionalismo, precedentalismo brasileiro, realismo juridico, os limites da liberdade

do intérprete... todos esses temas remontam, em alguma medida, a validade do in claris como
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um canone interpretativo que foi muito relevante outrora, mas que hoje perde espago para uma
hermenéutica da eficiéncia ou da objetividade.

Trazer Francisco de Paula Baptista e ressaltar o carater formalista de sua interpretagao,
influenciado por ideias iluministas e jusracionalistas, foi importante para pensar sobre a
dicotomia entre formalismo e realismo. Como vimos, mesmo o mestre pernambucano, um
bastido da exegese tradicional, ressalta o carater ético do texto normativo. Marcadamente, o
autor, ainda imerso em um contexto de monarquia, expressou uma grande ressalva quanto ao
ato de interpretar. A interpretacdo ainda era visto como um ato quase que de insubordinacao,
ligado ao abuso de poder, e essa ideia foi se modificando com outros autores.

Com Carlos Maximiliano, diferentemente de seu antecessor, o ato interpretativo deixa
de ter uma conotagao pejorativa e passa a fazer parte do dia a dia do magistrado. O ex-Ministro
do STF brinda a comunidade juridica com uma obra que até hoje se mantém firme, mesmo
passados cem anos de sua primeira publicagdo. Uma hermenéutica metodoldgica, que abre
espago para uma investigacdo cientifica do intérprete. Como se o magistrado fosse um
observador do lado de fora da comunidade que ele avalia, e busca principios recorrentes no
comportamento social. A busca pela vontade do legislador abre espago para a vontade da lei,
mas nao sem deixar brecha para o exercicio de subjetividade do intérprete. Como o autor com
muita perspicacia afirma: o magistrado atua como um ator que interpreta uma pega de teatro. O
texto normativo ainda possui forga aqui, ainda resiste como a tltima fronteira contra o arbitrio.

Ja em Alipio Silveira, autor que também sofre as influéncias dos movimentos
empiristas do século XIX, observamos que hd uma abertura ainda maior para o campo
interpretativo do magistrado. A lei passa a ser um instrumento, um mecanismo para chegar em
determinado objetivo. Entre a lei e a finalidade social, pior para a Gltima. Texto e norma estao,
j4, cindidos aqui, abrindo espaco pra teorias realistas da interpretagdo judicial. Porém, ¢é
interessante notar como a teleologia pregada por Alipio convive com a adogdo de valores morais
explicitos no exercicio hermenéutico. Ao se opor frontalmente contra o formalismo juridico,
contra o in claris, o autor acaba estruturando a hermenéutica como uma ordem de valores a
serem concretizados pelo intérprete. Aproximacdo que parecia contraditdria entre o realismo
juridico e uma espécie de jusnaturalismo.

Com Lenio Streck, representando uma corrente contemporanea da hermenéutica
juridica, podemos observar que h4d uma reabilitagdo do texto normativo. A ruptura com o0s
modelos que propdem um textualismo, uma metodologia ou uma argumentagdo baseada em
valores, marca a nova visdo da teoria juridica brasileira. O material normativo ganha,

novamente, relevancia com a Critica Hermenéutica do Direito, por meio de uma postura



159

fenomenoldgica-hermenéutica. Nao se trata da extingdo de uma subjetividade, mas entender o
intérprete inserido em uma historicidade que influencia diretamente na pratica judicial.

A analise das diversas correntes interpretativas analisadas ao longo do texto ndo me
faz defender uma perspectiva de evolucdo no pensamento juridico brasileiro. Em vez disso
prefiro entender a tradicdo como um conjunto de continuidades e rupturas entre passado,
presente e futuro. Dito isto, a hermenéutica filosofica pde para o jurista uma mudanca de
paradigma importante em relagdo ao acontecimento do texto normativo. A lei ndo ¢ mero texto,
sequer possui em si todas as condi¢des de possibilidade para resolugdo do caso concreto, mas
¢ uma importante fonte de didlogo com o intérprete. A conversacdo, no linguajar gadameriano,
entre juiz e texto de lei se da pela fusdo de horizontes e resulta na conclusao de que o in claris
cessat interpretatio € uma ideia inauténtica do processo interpretativo.

Os resultados obtidos nessa pesquisa apontam para uma compreensdo de que esses
autores brasileiros ndo podem ser tratados como mero copiadores de teorias estrangeiras, como
se ndo houvessem realizado nenhum tipo de sofisticacdo e adaptagdo ao contexto nacional. As
deficiéncias, comumente associadas a imitacdo, contrastam com uma dita “originalidade” de
teorias européias ou estadunidenses, que representam elites culturais na sociedade ocidental.
Um sentimento de colonialismo, por vezes, ¢ explicito em algumas produgdes literarias
brasileiras, fazendo exsurgir a discussdo de metropole e colonia, tratando a teoria produzida
aqui como mera emula¢do daquilo que est4 14 fora.

Em ensaio intitulado Nacional por subtragdo, o critico literario Roberto Schwarz
aborda a questdo da relagdo entre o original estrangeiro e a copia nacional. O autor conclui que,
ao pensar em coOpia, estamos a pensar noutra parte que tem precedéncia (o original), aquela (a
copia) representando um mero reflexo. Essa diminuicdo genérica prepondera na consciéncia
que tém de si as elites latino-americanas, além de eleger a uma consciéncia mitica, o que esta
no quadro internacional da cultura. Compreender, assim, nossa teoria juridica como uma
atividade copiadora € relegar os tedricos brasileiros ao fracasso em pensar a realidade nacional.
E preciso que estejamos libertos da ideia mitologica de originalidade®:.

Por fim, entendo que a Critica Hermenéutica do Direito, como uma expressao nacional
de uma teoria juridica preocupada com nossas adversidades, abre veredas para um caminho
frutifero na pratica do direito. O ato de interpretar, sempre visto como concomitante a

compreensdo e aplicagdo do Direito, deve deixar de ser compreendido como uma atividade

393 SCHWARZ, ROBERTO. Que horas sd0? ensaios. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987. p. 48.
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meramente subjetivista, solipsista, e sim como (re)significagdo de possibilidade para chegar em

respostas corretas.
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