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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
FILOSOFIA DO DIREITO

Apresentacdo

E com satisfagiio que apresentamos os trabal hos apresentados no GT de Filosofia do Direito
do XXIV Encontro Nacional do Conpedi, realizado no campus da Universidade Federal de
Sergipe. E sempre preciosa uma oportunidade de discutir um campo td0 antigo, e t&o
importante para compreender e também testar os limites do pensamento juridico. Os
pesquisadores, uma vez mais, demonstraram como € rica e plural a producdo juridico-
filosdfica nas escolas de direito no Brasil. Mais do que a quantidade, precisamos aumentar a
gualidade do trabalho em filosofia do direito, e 0 evento abragou essa ideia.

O livro tem uma importéncia dupla. Por um lado, registra o trabalho desenvolvido pelos
pesquisadores e apresentados a avaliagao e selecdo desta banca; por outro, permite ampliar a
perspectiva e continuar os didlogos que apenas iniciaram nos poucos minutos destinados a
apresentacdo de cada trabalho. A pesquisa, ainda mais quando envolve a reflexdo filosdfica,
pede calma, e seria muito limitada se constituida apenas da apresentacdo e da sessdo de
perguntas. O texto, amadurecido e costurado pelos autores, permite o contato silencioso e
calmo com cada trabalho apresentado, singularmente valioso.

Este livro €, antes de tudo, um convite a conversa e areflexdo. Entre tantos e variados temas,
cada leitor encontrard uma mesa em que se sentird mais a vontade, puxara sua cadeira e
interagira com dedicados pesguisadores. Esperamos que a publicagdo desses trabalhos integre
mais pessoas a deliciosa conversado dia4 de julho de 2015.

Os coordenadores.



A METODOL OGIA DA CIENCIA DO DIREITO EM KARL LARENZ: DA
EXEGESE POSITIVISTA PRIVATISTA A INTERPRETACAO DAS
CONSTITUICOES

THE LAW SCIENCE METHODOLOGY KARL LARENZ: PRIVATIZING THE
POSITIVIST EXEGESISTO THE INTERPRETATION OF THE CONSTITUTIONS

Shary Kalinka Ramalho Sanches

Resumo

Inimeros sdo os conceitos de ciéncia do Direito. Metodol ogicamente, Karl Larenz opta pela
ciéncia do Direito como aquela na qual sdo confrontas a solucéo de questdes juridicas no
contexto e com base em um ordenamento juridico determinado, historicamente constituido.
As alteragbes que a metodologia das ciéncias tem apresentado apds o seculo XVIII,

principalmente nas nascentes ciéncias espirituais, ocorreram mais profundamente no Direito
pois este apresenta uma dificuldade dupla quanto a sua metodologia de investigacdo e
aplicacéo: ora esta voltado a sua dogmatica e ora esta voltado a filosofia do Direito As
ciéncias suscitam perguntas e estabelecem métodos para al cangarem as respectivas respostas.
No caso do Direito, quais sdo os métodos utilizados desde o nascimento da modernidade?
Larenz investiga, através das principais escolas tedricas do século X1X até meados do seculo
XX, como o Direito se desenvolveu e se firmou como ciéncia e tem executado a sua tarefa
decisional. Larenz, em sua obra intitulada Metodologia da Ciéncia do Direito percorre os
caminhos da metddica juridica, desde a exegese da obra civil napolebnica até a aceitacdo da
existéncia de uma tabua axiologica a ser concretizada na atividade jurisdicional. Esta
pesquisa tem como objetivo levantar as principais discussdes desta obra no que se refere aos
métodos de investigacéo juridica. Como pesquisa de fontes bibliogréficas, € classificada
como qualitativa exploratéria.

Palavras-chave: Karl larenz, Metodologia, Ciéncia do direito, Interpretacéo.

Abstract/Resumen/Résumé

There are countless of law science concepts. Methodologically, Karl Larenz chooses the
science of law as one in which are confrontas solving legal issuesin the context and based on
a particular jurisdiction, historically constituted. Changes to the methodology of science has
made after the eighteenth century, especially in emerging spiritual sciences, there were
deeper into the law because this has a double difficulty as to its research and application
methodology: Now is returned to its dogmatic and now faces the philosophy of law sciences
raise questions and establish methods to achieve their answers. In the case of law, which are
the methods used since the birth of modernity? Larenz investigates, through the main
theoretical schools of the nineteenth century until the mid-twentieth century as the law has
developed and established itself as science and has run its decision-making task. Larenz, in
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his work entitled Law Science Methodology on the trails of legal methodical, since the
exegesis of the Napoleonic civil works to the acceptance of the existence of an axiological
board to be implemented in the judicial activity. This research aims to identify the main
discussions of this work in relation to the methods of legal research. As research literature
sources, is classified as exploratory qualitative.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Karl larenz, Methodology, Science of law,
Interpretation.
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Introducéo

Inimeros sdo os conceitos de ciéncia do Direito. Estes conceitos sdo influenciados
pelo espaco e pelo tempo nos quais foram cunhados. Metodologicamente, Larenz opta
pela ciéncia do Direito como aquela na qual sdo confrontas a solucéo de questdes juridicas
no contexto e com base em um ordenamento juridico determinado, historicamente

constituido, ou seja, a tradicionalmente denominada Jurisprudéncia (2009).

Recorta ainda seu estudo na ciéncia juridica produzida nos anos de 1960,
especificamente na Alemanha. Como ponto de partida, explica que esta ciéncia é a
orientada principalmente pela lei e ndo a pautada nos casos ja decididos. Por objeto, tem a
propria dogmatica do Direito.

Embora o autor seja civilista, adverte que os métodos juridicos analisados nao sdo
apenas aplicaveis a esta disciplina, apesar de reconhecer que o positivismo tem resistido

por mais tempo no direito privado mesmo apds o ‘Direito no caso’ do pds- guerra alemao.

As alteracBes que a metodologia das ciéncias tem apresentado apds o século
XVIII, principalmente nas nascentes ciéncias espirituais, ocorreram mais profundamente
no Direito pois apresenta uma dificuldade dupla quanto a sua metodologia de investigacéo
e aplicacdo: ora esta voltado a sua dogmaética e ora estd voltado a filosofia do Direito a

procura de respostas que esclarecam o seu sentido, a sua finalidade e por fim o legitime.

Sendo a metodologia de uma ciéncia a reflexdo sobre sua propria atividade, ela
ndo pode somente descrever os métodos aplicados, mas também deve procurar
compreendé-los, isto €, conhecer a sua utilidade e os seus limites; a necessidade da
justificacdo de um método decorre do significado e da especificidade estrutural do objeto
que por meio dele deve ser elucidado; no campo juridico, a complexidade atual dos
problemas de sua metodologia s6 pode ser plenamente compreendida analisando a

evolugéo da teoria e da metodologia do Direito.

As ciéncias suscitam perguntas e estabelecem métodos (meios encadeados por
técnicas) para alcancarem as respectivas respostas. No caso do Direito, quais sdo 0s
métodos utilizados desde o nascimento da modernidade? E com qual finalidade séo

aplicados?
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Durante a Segunda Guerra, a positividade do Direito imperou e as conseqiiéncias
ético- sociais levou parte da comunidade juridica a questionar a rigidez positivista e 0s
canones tradicionais de interpretacdo, iniciando um movimento de teorizacdo para o
reconhecimento da existéncia de valores legais e/ou supra-legais nos ordenamentos, 0S

quais deveriam ser observados quando da deciséo judicial.

A jurisprudéncia (como sinénimo de ciéncia do Direito e ndo de atividade
jurisdicional) tem intentado harmonizar a crescente valoracdo atribuida as normas juridicas
com a necessidade da racionalizacdo das sentengas. Aceitar que existem valores prescritos
implica em se estabelecer métodos eficientes para uma decisdo racional, ou seja,

controlada e ndo arbitraria ou discricionaria.

Como ciéncia social, até a década de 1940, o Direito se contentou em interpretar o
material legislativo para extrair da melhor forma a vontade do legislador e aplica-la ao caso
concreto, sem nenhuma outra preocupacgdo subjacente. Mas apds 1950, outras inquietagdes
passaram a fazer parte do cotidiano do jurista: os direitos humanos no plano internacional,
o declinio das ditaduras européias e o surgimento de novas Constitui¢bes mais preocupadas
com as pessoas proporcionaram um solo bastante fértil para as discussdes de um Direito
orientado a protecdo das necessidades fisicas e espirituais dos cidaddos. O fortalecimento

dos direitos fundamentais e sociais foi o caminho trilhado.

Nesta perspectiva, 0 Direito passa a ter importancia enquanto deciséo; ou seja, a
leitura a norma € feita numa nova perspectiva e a partir do caso concreto, nao se esgotando
a heuristica somente na sua interpretacdo e aplicacdo como etapas isoladas mas
dimensionando um novo processo, no qual o caso concreto passa a ter importancia na

interpretagdo da norma e os seus elementos compdem a nova hermenéutica.

Isso ndo quer dizer que a dogmatica deve ser relativizada ou considerada
desnecessaria nem tampouco que 0s processos metddicos sejam dispensaveis. Larenz

adverte que

As leis continuam a desempenhar na nossa vida juridica, tal como
dantes, um enorme papel: os juizes estdo obrigados a elas recorrer sempre
gue se adequem a uma situacéo de facto. De outro modo deixariam as leis
de ser «coagentes» e falhariam a sua tarefa de direccdo no seio da
comunidade. Carecem assim e sempre de interpretacdo, e visto que esta
deve convalidar o que o legislador (de modo racional, com consideracéo
do escopo da regulacdo e das relagOes reguladas) pretendeu dizer
(dispor), ndo pode o intérprete aqui proceder de modo arbitrario ou
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discricionario. As decisfes judiciais, mesmo quando nelas se plasmam
juizos de valor, ndo podem aceitar-se as cegas; requerem confirmacao, no
sentido de verificar se sdo compativeis com outras decisdes e principios
juridicos reconhecidos, se sdo «materialmente adequadas». O que é de
todo impossivel sem a observancia de determinadas exigéncias
metddicas. No que diz respeito as valoracBes, mas também a
interpretacdo e freqliente exigéncia de esclarecimento da conduta humana
(seja uma declaracdo de vontade, um assentimento, uma rendncia), um
conceito de ciéncia que admitisse como «adequados» apenas 0S
enunciados produzidos no &mbito da ldgica ou da matematica ou dos
factos constatados pela experiéncia revelar-se-ia excessivamente redutor,
nao soO relativamente a ciéncia do Direito, mas também face as outras
ciéncias do espirito, que igualmente tratam da interpretacdo e analise da
conduta humana (LARENZ, 2009, p.3).

Mas para estabelecer a metodologia juridica que apresente respostas as indagacdes
pré- estabelecidas, € importante primeiro ter em mente qual exatamente é o conceito de
Direito e sua finalidade com que se esta trabalhando. Ou seja, a metodologia juridica

depende diretamente do conceito de Direito subjacente.

Por ser um objeto complexo, o Direito ndo prescinde da filosofia juridica para
responder as suas indagacdes. Perguntas, como se 0 magistrado esta em busca de uma
sentenca correta ou de uma sentenca justa, fazem toda a diferenca na escolha da

metodologia que leve a solucdo do caso concreto.

Larenz, em sua obra intitulada Metodologia da Ciéncia do Direito percorre 0s
caminhos da metddica juridica, desde a exegese da obra civil napolednica até a aceitacdo
da existéncia de uma tabua axioldgica a ser concretizada na atividade jurisdicional. Esta
pesquisa tem como objetivo levantar as principais discussdes desta obra no que se refere
aos métodos de investigacdo juridica. Como pesquisa de fontes bibliogréficas, €

classificada como qualitativa exploratoria.

A metodologia juridica

A andlise da parte histérica se justifica porque indmeros institutos sdo pensados
ha decadas, sendo ha seculos e esse resgate contextualiza e posiciona as correntes tedricas

tal como s&o compreendidas e aplicadas hodiernamente. Conceitos como justiga, moral,
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ciéncia, validade e eficacia do Direito, decisdo, interpretacdo e hermenéutica, dentre tantos
outros, tem sido largamente teorizados (ADEODATO, 2005).

Apesar desta producdo, pode-se dizer que o conhecimento, em geral, esteve
acorrentado aos dogmas religiosos durante toda a Idade Média e inicio do Renascimento,
aproximadamente até o inicio do século XIX. Os canones sagrados se sobrepunham e
muitas vezes afastavam completamente as conquistas cientificas alcancadas. Teses, teorias
e obras literarias eram sistematicamente banidas dos meios académicos por ordem do
fortalecido clero que criava obstaculos quase intransponiveis aos avancos das idéias.
Cientistas foram perseguidos, expatriados ou mesmo mortos ou tiveram que se retratar por

suas descobertas.

O periodo da escuriddo, como é comumente chamada a Idade Média, comeca a
ceder, timidamente, espaco ao renascimento e ao renovo das idéias e do poder por volta do
século XVII. Surgem novas ciéncias além das tradicionalmente conhecidas (légica e
matematica): as ciéncias da natureza inauguram um novo paradigma de investigacdo e de
olhar o mundo. Estabelecem critérios e sistematizam meios e técnicas para encontrarem as
respostas corretas as indagacfes propostas (calcados na observacdo dos fendmenos, na
experimentacao e na colheita de dados) (BOBBIO, 1987).

Para fortalecer o conhecimento cientifico em contraposicdo ao senso comum e as
imposicdes religiosas, na primeira metade do seculo XIX Comte inaugura o positivismo.
Este foi um movimento cultural e cientifico que pretendeu, em linhas gerais, delimitar e
reforcar metodologicamente o conceito de ciéncia, afastando a metafisica e seus ideais
dualisticos ndo verificaveis. E um periodo de profundas transformacdes no cenario
politico, social e religioso do continente europeu. Como cientificas, sé sdo admitas as
disciplinas que utilizem os métodos de investigacdo proprios das ciéncias naturais e €
afastado completamente tudo aquilo que ndo pode ser verificado racionalmente, como
idealizagdes, moral, valores, etc. (DEL VECCHIO, 1960).

E ainda neste periodo que surgem as chamadas ciéncias espirituais que procuram
se moldar ao vigente paradigma de conhecimento cientifico, estabelecendo métodos de
investigacdo compativeis aos das ciéncias da natureza. S0 exemplos a sociologia, a
antropologia, a psicandlise e a historia. O Direito também se esforcou para se firmar como

ciéncia e isso resultou em trés conhecidas teorias positivistas:
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a) Teoria psicolégica do Direito: para esta corrente Direito € aquilo que as pessoas
reconhecem e por isso obedecem como obrigatério; o aspecto € psicologico na
medida em que antes do cumprimento hd uma aceitacdo pessoal que a legitima;
seria a regra da vida em comum;

b) Teoria socioldégica do Direito: para esta corrente Direito sdo, Unica e
exclusivamente, os fatos sociais; ndo h4 o estudo, como objeto, sequer da sua
imperatividade, mas tdo somente da ocorréncia do fato no interior da sociedade;

c) Teoria (ou doutrina) pura do Direito: esta teoria foi inaugurada por Hans Kelsen e
previa uma pureza metodoldgica afastando do objeto juridico tudo que ndo fosse a
norma regularmente legislada; ndo se opunha aos valores desde que estes tivesses
sido previstos pelo legislador quando da confecgdo da lei, e jamais quando da
producdo decisoria (apesar de admitir que o juiz tem uma funcdo criadora junto a

moldura de possibilidades de decisao).

Vigia o entendimento de que o Direito € a lei e a lei é o Direito, notadamente
porque em 1804 Napoledo Bonaparte edificou um grande estatuto civil e determinou, sob
severas penas, que 0s juizes somente podiam esclarecer o contetdo da lei e jamais inovar
em algum tipo de interpretacdo que nao expressasse rigorosamente a substancia normativa.
Nem mesmo a figura do legislador era prestigiada neste contexto pois este codigo foi
elaborado pelo imperador com o auxilio de alguns escolhidos. Dai a expressdo que
retratava o juiz como mera “boca da lei”. Esse papel desenhado aos juizes ultrapassou as
fronteiras francesas e influenciou em outros paises 0 modo como as decisGes deviam ser

metodologicamente construidas (ESSER, 1961).

O abandono ao positivismo na filosofia do Direito ocorreu na primeira metade do
século XX com Stammler, aproximadamente nos anos de 1920. Ele tinha duas doutrinas
pelas quais ficou conhecido: reforca que o Direito é sim uma ciéncia e inova quando
propde o “Direito justo”. Mas é importante que se tenha em mente que justo para Stammler
é diferente dos respectivos conceitos filosoficos de justica: aqui é trabalhado na dimensao
de regras e principios, ou seja, justo seria 0 Direito cujas regras positivadas estivessem em

conformacgao com os principios aceitos na sociedade para as quais as regras sdo impostas.

A partir deste rompimento, varios novos caminhos sdo tracados buscando o

afastamento do positivismo . O historicismo fez uma volta ao movimento de lhering que
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pretendia uma leitura historico- objetiva do momento em que a lei foi elaborada. O
naturalismo resgatou o direito ideal como parametro de aplicagdo do direito positivo. A
fenomenologia, inaugurada por Husserl, pretendeu olhar o fendmeno sem conceitos
prévios, avancando posteriormente a fenomenologia juridica na qual o positivismo foi
totalmente negado ao contemplar o homem como um ser historico inserte num mundo
historico produzindo coisas histéricas e, portanto, passiveis de mudanca conforme a

evolugdo®.

Da jurisprudéncia dos conceitos a jurisprudéncia dos valores

A primeira parte do século XIX foi marcada com o método napolednico de
interpretacdo e também com a jurisprudéncia dos conceitos de George Puchta. Consiste em
perceber o Direito como um sistema de estrutura logica e escalonada, em que no Vvértice
estd o conceito mais geral do instituto. O grande exemplo é o Cédigo Civil no qual a parte
geral explica os institutos que, na parte especial, vao-se especificando, como no direito das
obrigagdes em relacdo ao direito contratual; aqui o modelo é de interpretacdo por
subsuncdo logica, nos moldes de silogismo. Larenz critica este modelo de escalonamento
por perder o substrato ético na medida em que o instituto se distancia do vértice original
(2009).

E no inicio do século XX que Philipp Heck (1947) funda a jurisprudéncia dos
interesses a partir da perspectiva da jurisprudéncia pragmatica de lhering, que inicialmente
era adepto da jurisprudéncia dos conceitos mas, posteriormente, passou a critica-la como

estéril e impraticavel.

Heck aborda que o Direito € uma ciéncia pratica e que tem como fungdo auxiliar o

juiz no ato decisorio para que, em ultima instancia, ocorra a satisfacdo das necessidades da

' Quem inaugurou a fenomenologia geral foi Edmund Husserl e seu filho, Gerhart Husserl, trabalhou a
fenomenologia no &mbito do Direito. O raciocinio de Gerhart foi o seguinte:
§ O mundo do homem é um mundo histérico;
§ As coisas criadas pelo homem sdo impregnadas pelo periodo histérico, inclusive a ordem juridica;
§ E como sdo coisas histdricas, participam do préprio movimento histdrico, e por isso....
8§ Podem sofrer alteragGes determinadas
a) pela historia;
b) pelos homens para os quais vigora
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vida das pessoas. Para ele, 0 magistrado precisa conhecer, com rigor metodoldgico e

historico, os reais interesses que causaram a lei e ter em conta esses interesses ao decidir.

Porém, alguns partidarios desta jurisprudéncia identificaram uma deficiéncia o
conceito de interesses; ora era usado como a causa que motivou o legislador, ora como o
objeto da valoracédo levada a termo pelo legislador ou mesmo ora era a propria valoragéo.
Um destes autores foi Harry Westermann que, em 1950, definiu interesse como, e tdo
somente, a representacdo da pretensdo da parte num caso concreto (ATIENZA, 2003).

Para ele, o juiz precisava encontrar os valores legais e té-los direcionando sua
atividade decisional. Esses valores eram os proprios corolarios da idéia de justica que

permitiam a interpretacdo da lei e orientavam na decisdo em casos de lacunas.

Larenz (2009) no entanto, levanta oposicdo na medida pois hem sempre 0 juiz

encontra resposta na lei ou em valoracgéo legal existente. E continua objetando que:

a) A lei trabalha com conceitos indeterminados;

b) Existem clausulas gerais;

c) Ha questdes sobre as quais o legislador ainda ndo se posicionou;

d) As leis colidem entre si e entdo ndo seria possivel a determinacédo de valores.

Mas qual seria a solucéo nestas situacdes? O juiz deveria atribuir seu valor pessoal
ou deveria procurar valores supralegais nos quais ele poderia apoiar-se? Larenz (2009)
reconhece a existéncia de valores supralegais. Eles estariam principalmente nos artigos 1° a
3° da Constituicdo alema®; na tradicdo jusfilosofica; nos argumentos lingiifsticos e no

entendimento dos juizes em decisdes. Ainda, entende que a jurisprudéncia dos valores so €

? Refere-se o autor 3 Constituicdo de 1949. Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos —
Vinculagdo juridica dos direitos fundamentais] (1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e
protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico. (2) O povo alemdo reconhece, por isto, os direitos
inviolaveis e inaliendveis da pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da
justica no mundo. (3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente
aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario. Artigo 2 [Direitos de liberdade] (1) Todos
tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que n&o violem os direitos de outros e
ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral. (2) Todos tém o direito a vida e a integridade
fisica. A liberdade da pessoa é inviolavel. Estes direitos s6 podem ser restringidos em virtude de lei. Artigo 3
[Ilgualdade perante a lei] (1) Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. (2) Homens e mulheres tém direitos
iguais. O Estado promovera a realizagdo efetiva da igualdade de direitos das mulheres e dos homens e
empenhar-se-a pela eliminacdo de desvantagens existentes. (3) Ninguém podera ser prejudicado ou
favorecido por causa do seu sexo, da sua descendéncia, da sua raga, do seu idioma, da sua patria e origem,
da sua crenca ou das suas convic¢des religiosas ou politicas. Ninguém podera ser prejudicado por causa da
sua deficiéncia.
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possivel se o valor for passivel de controle e ndo de fundamentacgdo e desde que se afaste a
idéia de que a valoracdo € ato pessoal ou discricionario do juiz.

A questédo da ordem valorativa legal e supralegal em Zippelius, Coing e Esser

Reinhold Zippelius (2010) também reconhece a existéncia de uma ordem
valorativa supralegal. Seria como uma bussola das valoragdes do juiz. E o ethos juridico,
ou seja, 0 conjunto de concepg¢des juridicas dominantes numa comunidade (0 mesmo
‘espirito objetivo’ da teoria dos estratos de Hartmann). Mas onde é encontrado esse ethos?
Para ele é estdo nos artigos de direitos fundamentais da Constituicdo (alemd); em outras
normas juridicas; na atividade jurisprudencial e da Administracdo e nas institui¢cdes da vida
social. Importante observar que ethos néo significa justeza, no sentido grego do termo,

mas sim a ideia de Direito.

Porém, Zippelius reconhece que em época de grande turbuléncia e mutacédo
social o juiz pode ter problemas para detectar qual o ethos vigente. Para ele, a solucéo é
que, excepcionalmente, o juiz decida conforme suas convicgdes pessoas de justica. Para
Larenz (2009), entretanto, a teoria de Zippelius sobre os valores supralegais ndo € correta
na medida em que a valoracdo da maioria ndo poderia vincular a minoria. Assim, o ethos,
embora possa representar uma conviccao dominante, ainda assim nao teria legitimidade
como fonte para balizar uma decisdo, sob pena de idéias dominantes injustas numa
coletividade atentarem contra os direitos de grupos menos visiveis ou importantes

socialmente.

Helmut Coing (2002) retoma os canones do Direito natural explicando que esses
sdo como uma stimula de proposi¢des de justica. Para ele, a valoracdo é um ato racional e a
existéncia de conteudos axiol6gicos atemporais deve ser aceita como um repositorio de
valores supralegais. A atividade jurisdicional tem como objetivo a extracdo do conteudo

axiologico da lei e, a0 mesmo tempo, a aplicagdo sempre da idéia de justica.

Essa nocdo de justica é evidenciada em Josef Esser (1961) para quem todo caso

concreto deve ter uma solugéo justa. Esser estudou o law in action do Direito anglo-saxé&o
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e desenvolveu sua teoria na qual o juiz, antes mesmo de procurar a solugdo na lei, ja teria

em mente as possiveis respostas para o julgamento.

Para ele o raciocinio decisorio se desenvolve da seguinte forma: o juiz recebe o
problema e ja vislumbra as possiveis solu¢bes de forma casuistica (sem pesquisa ou
demonstracdo de principios). Depois, ele busca uma fonte legal apropriada que fundamente
uma ou algumas das possiveis decisdes. Isso é o que ele chama de achamento da decis&o,
ou seja, a decisdo materialmente adequada no caso concreto e controlada pela

fundamentacéo.
Mas para Esser, por quais vias controlaveis o magistrado pode percorrer? Por

a) Principios juridicos nao positivados;
b) Valores extra-legais e Standards;
c) Idéias gerais sobre o direito (independente da lei); e,

d) Por pautas e informacdes extraidas do processo.

Mas e quando as contradi¢6es se tornam indisfarcaveis? Esser diz para confessar
que as fontes foram meros apoios para um principio juridico de alcance mais vasto. Para
ele, ha legitimidade neste metodo decisional na medida em que é uma atividade controlada
e que o juiz faz a opc¢do pela solugdo. Da mesma maneira como ocorre com 0s canones de
Savigny, nos quais o juiz escolhe qual método aplicar — se 0 gramatical, sistematico, l16gico
e histdrico. Dependendo do método que for escolhido, pode-se chegar a diferentes

solucBes. O método legitima a opg¢do que o juiz achou justa.

Larenz (2009) entende que o juiz pode, excepcionalmente, escolher a melhor
decisdo quando ndo houver outros recursos para tal mas discorda de Esser na medida em

gue esse insiste no juizo de valor pessoal do juiz.

Interpretacdo da Constituicdo: consequencias praticas da teoria adotada

Em sua obra, Larenz apresenta propostas de inUmeros autores para a interpretacao
da Lei Fundamental. E indica algumas perguntas iniciais: quais métodos afastariam

possivel inseguranca ou arbitrio? Qual interpretacdo oferece maior estabilidade legal e
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social? A interpretacdo deve ser literal? Abaixo alguns autores apresentados por Larenz e

suas teses:

Ernst Forsthoff acredita que a Constituicdo tem carater estabilizador e portanto a
sua interpretacdo deve ser estatica. Para tanto, os métodos a serem utilizados devem ser 0s
de Savigny por serem controlaveis em sua execuc¢do. Para o autor, a Constituicdo ndo tem
um sentido especial nem valores e que estes sdo elementos para além das normas e dos
conteidos acessiveis com 0s meios da exegese; pois se fossem possiveis ocorreria uma
transformacdo do Estado de Direito num Estado de Justica. E que os valores

transformariam o método cientifico de interpretacdo m método cientifico espiritual.

Larenz contesta cada ponto expondo que todo método de interpretacdo do Direito ja
é cientifico- espiritual e que a propria Constituicdo (alemd) obriga a observancia de certos
valores. Também explica que a metodologia de Savigny exige uma investigacao de sentido

em todos os canones.

Para Friedrich Muller, a Constituicdo positiva os valores e assim eles se tornam
direitos vigentes. A aplicacdo da norma nao seria, assim, a realizacao de valores mas tdo
somente a aplicacdo da norma. O método por ele desenvolvido é o concretista de
inspiracdo topica®. Tem como ponto inicial a norma (através dos recursos hermenéuticos
disponiveis); a norma juridica acrescenta os dados do caso concreto resultando na norma
decisdo. Admite a utilizacdo da hermenéutica juridica geral na interpretacdo da

Constituicao.

Horst Ehmke, ao contrario de Muller, ndo aceita a hermenéutica juridica geral na
interpretacdo da Constituicdo. Para ele, interpretar é pautar-se pelo consenso de todos os
que pensam com justeza e sensatez. E quais seriam estas pessoas? O autor elenca nesta
ordem: em primeiro plano os professores de Direito, que fazem a doutrina dominante;
depois os juizes, que fazem a jurisprudéncia prevalecente e, ao final, o consenso da

coletividade, em seu conjunto.

Preocupa-se com as alteragdes que sdo impostas as Constituicbes e propde um
catalogo de limitagcdes implicitas a estas mudancas além das ja conhecidas clausulas

pétreas: normas transcendentes a Constituicdo (ex: os direitos das gentes); normas

* Diz-se de inspiracdo tdpica e ndo um método tdpico propriamente dito porque Miiller tem como ponto

inicial a norma e ndo o caso concreto .
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imanentes a Constituicdo (racionalizacdo e limitacdo do poder) e normas intermediérias a

Constituicdo (ideias em geral previstas nos preambulos).

Hans Peter Schneider entende a Constituicdo “como um direito politico do,
sobre e para o politico”, tendo como fun¢do mais importante a unidade politica do pais
(ndo o totalitarismo). Admite a hermenéutica juridica geral em sede constitucional e
estabelece como principio retor desta hermenéutica a realizacdo da liberdade. Na
interpretacdo, deve-se buscar a vontade do legislador constituinte atraves das razGes da lei
e dos fatores da época da formacdo da lei.

O pensamento de Larenz (2009) sobre interpretacdo juridica, em sintese, é que se
deve evitar o casuismo puro e que a political question ndo pode ser objeto de demanda
judicial, respeitando assim as competéncias estabelecidas para a harmoniosa convivéncia
dos poderes. A hermenéutica juridica geral pode ser usada na interpretacdo da Constituicdo
porém de acordo com os critérios de valor subjacentes a Lei Maior do pais. Reconhece que
a tradicdo da jurisprudéncia constitucional é recente e que ndo ha provisao suficiente de
maximas decisorias e de standards capazes de fundamentar as sentencas e que por iSso 0

juiz pode criar o Direito, excepcionalmente.

Finalizando, entende o autor que “é necessaria a descoberta e concretizacdo de
principios juridicos, bem como a formacdo de conceitos determinados pela funcdo. Estas
sdo as formas especificas de pensamento de uma Jurisprudéncia que a si propria se entende
simultaneamente como pensamento «orientado a valores» e pensamento sistematico”
(2009, p.697).

Larenz, de formagcdo civilista, amalgamou a dogmatica como fonte de estabilidade
juridica a busca pela concretizacdo dos valores. Num primeiro momento, elogia o
escalonamento conceitual para, apos, advertir para possiveis dificuldades na concretizacéo
axioldgica. Reconhece no Direito a existéncia de dois sistemas: um externo, composto dos
conceitos abstratos e outro interno, integrado por principios diretivos que precisam ser

concretizados.

Conclusao
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Karl Larenz intentou em sua obra Metodologia da Ciéncia do Direito apresentar o
nascimento da ciéncia e a sua inser¢do num mundo até entdo dominado pela dogmatica

religiosa, pelo poder absolutista e pela metafisica dualista.

As nascentes ciéncias naturais e espirituais procuraram desenvolver métodos que
respondessem satisfatoriamente as ddvidas propostas por cada uma delas; e o Direito
também promoveu desde entdo, inUmeras teorias metodoldgicas a fim de estabelecer com

maior clareza o seu objeto, a sua finalidade e a sua propria legitimidade.

No inicio do século XIX, o positivismo nasce como um movimento cultural e
cientifico que pretendeu, em linhas gerais, delimitar e reforcar metodologicamente o
conceito de ciéncia, afastando de seus estudos tudo quanto ndo fosse verificavel. E um
periodo de profundas transformacdes no cenario politico, social e religioso do continente
europeu. Como cientificas, s6 sdo admitas as disciplinas que utilizem os métodos de
investigagdo proprios das ciéncias naturais e é afastado completamente tudo aquilo que ndo

pode ser verificado racionalmente.

Stammler foi quem rompeu com o positivismo puro e avancou distanciando-se
dos primdrdios da jurisprudéncia dos conceitos. Foi na jurisprudéncia dos interesses e na
jurisprudéncia dos valores que o Direito firmou suas estacas no que é hoje um terreno
fertil para as discussfes dos métodos decisorios e dos objetivos ultimos da propria ciéncia

juridica.

Larenz visitou muitos doutrinadores, como Puchta, Heck, Westermann, Zippelius,
Coing e Esser, dentre outros. Ao final, descreveu o Direito como composto por dois
sistemas: um externo, com conceitos abstratos e outro interno, integrado por principios
diretivos que precisam ser concretizados. Procurou unir a dogmatica juridica ao conjunto
de valores existentes no ordenamento juridico para extrair, ao final, um Direito sélido,

estavel e orientado as decisdes justas.
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