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X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA, LITERATURA E
LINGUAGEM I

Apresentacdo

GT - FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA, LITERATURA E
LINGUAGEM 11

O CONPEDI - CONSELHO NACIONAL DAS POS-GRADUACOES EM DIREITO,
consolidando sua atuagéo proativa em favor do avanco da pesquisa na area juridica, desde a
teoria do direito, aos mais inovadores ramos de estudo e aplicagdo juridica, além de areas
afins, promoveu — em conjunto com a UNIVERSIDAD DE LA REPUBLICA URUGUAY
(UDELAR) — o XIIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI -
MONTEVIDEU, “ESTADO DE DERECHO, INVESTIGACION JURIDICA E
INNOVACION”. De 18 a 20 de setembro de 2024, foram apresentados variados trabal hos
cientificos, a partir de palestras, mesas redondas, artigos cientificos e painéis, que se
distribuiram por dezenas de grupos de trabalho (GTs) com ampla diversidade temética. A
nos, Professor-doutor Leonel Severo Rocha, da Universidade do Vale dos Sinos (Unisinos),
Professora-doutora Mércia Haydée Porto de Carvalho (UFMA) e Professor-doutor Rogério
Luiz Nery da Silva, da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), coube
a honrosa tarefa de conduzir os trabalhos do GT - FILOSOFIA DO DIREITO,
HERMENEUTICA JURIDICA, LITERATURA E LINGUAGEM I, cujos trabalhos foram
0S seguintes:

1) Texto CIUDADANIA Y JUSTICIA: UN ANALISIS DEL REFUGIO Y EL CASO
BATTISTI, por Karla Pinhel Ribeiro , Nico de Souza Macei, estuda os dilemas éticos da
protecdo aos refugiados, a partir das perspectivas filosoficas de Hannah Arendt e Giorgio
Agamben. O confronto entre a protecéo ao asilo e a necessidade de justi¢a, com efeitos sobre
as relagdes diplométicas, com debates sobre soberania nacional, cooperacdo internacional,
ultrapassando as linhas das relagdes juridicas também pelas politicas e sociais, especia mente
sob o ponto de vista humanitario.

2) Texto A IMPORTANCIA DA COMPREENSAO DO DIREITO COMO SISTEMA
PARA A HERMENEUTICA JURIDICA, por Mércia Haydée Porto de Carvalho e
Alexsandro José Rabelo Franga, explora a perspectiva do Direito enquanto sistema, com
destaque a relacdo entre regras e principios. O direito deve prover a necessdria seguranca



juridica as relagdes interpessoais, com visdo de previsibilidade a solucéo de conflitos. Dai a
necessidade de enxergar o direito como sistema e ndo isoladamente. Tanto nos sistemas
juridicos do tipo aberto e como no fechado, a interpretacdo desvela a complexidade do
sistemajuridico a partir do entrelace com os elementos histéricos, sociais e politicos.

3) Texto A. A CONTINUIDADE ENTRE A FORMA E O IDEAL MORAL: TRES
CONCEPCOES DE ESTADO DE DIREITO, por Ricardo Andrés Marquisio Aguirre, propde
a partir da tipologia de concepcdes normativas do Estado de Direito, quanto a solucéo de
crises dos variados sistemas juridicos, enfrentar questdes sobre como evitar a arbitrariedade e
abuso de poder, com foco em: aforma de criacdo do direito que maximize a autonomia das
pessoas, e, na justificativa moral do vinculo colaborativo entre os participantes da pratica
juridica, concluindo pela possibilidade de conjugar as versdes de modo complementar, a
partir da andlise meticulosa, tomando como centrais. a forma do direito, a legalidade e a
reciprocidade entre agentes morais autbnomos.

4) Texto DIREITO E LITERATURA EM A FESTA DE BABETTE, DE KAREN BLIXEN,
por Mara Regina De Oliveira, Davi Pereira do Lago, examina a relacéo entre o direito e a
literatura, na obra “A festa de Babette”, de Karen Blixen (1950). As tensdes enfrentadas por
Babette ao deixar a Franca e se refugiar na Noruega, apos 0 Massacre na Comuna de Paris de
1871. As interpretacdes filosoficas tradicionais ndo valoraram adequadamente 0s aspectos
juridico-politicos, reduzindo a protagonista a extremos (de redentora a angustiada). O arco
narrativo € mais bem compreendido se observada a condic¢do de revolucionaria e refugiada
politica de Babette e os postulados juridico-filosoficos da locomocéo dos refugiados e do
asilo politico, assim como o desenvolvimento do multiculturalismo como ideal juridico-
politico, agarantir ao individuo o poder de desenvolver plenamente a propriaidentidade.

5) Texto A METODOLOGIA DA PESQUISA E O METODO SOCIOLOGICO: UM
ESTUDO ACERCA DA CRIACAO DE EMILE DURKHEIM, por Claudio Alberto Gabriel
Guimaraes, Pedro Bergé Cutrim Filho e Conceicdo de Maria Abreu Queiroz, analisa as
contribuicdes de Emile Durkheim para o estabelecimento da sociologia como ciéncia
auténoma a partir de sua obra “As regras do método sociologico”. Traz um panorama da
sociedade francesa, fonte inspiradora da obra durkheimiana, e segue para “As regras do
método socioldgico”.

6) Texto A DIALETICA JURIDICA ENTRE UNIVERSALISMO E PLURIVERSALISMO:
DOUTRINAS DE FILOSOFIA DO DIREITO INTERNACIONAL, por Clodomiro José
Bannwart Junior, Guilherme Borges Cilido e Larissa Gonzales Linhares, investiga
diaeticamente o universalismo e o pluriversalismo no direito, com foco no jus gentium e sua



capacidade de juridicizacdo de questdes ndo legisladas. Investem em Otried Hoffe, com a
ética global; em Villey e em Grotius. Concluem que a producéo legislativa tem
responsabilidade compartilhada entre parlamento, tribunais e sociedade civil, com
participacdo ativa dos cidaddos.

7) O texto O DESEJO DE CONSISTENCIA E O DOGMA DE COMPLETUDE DO
ORDENAMENTO JURIDICO: ASPECTOS CRITICOS DE UMA ILUSAO (DES)
NECESSARIA, por Juan Pablo Ferreira Gomes, explora a dependéncia da questéo da
consisténcia ou coeréncia do ordenamento juridico do reconhecimento concepcdo como
sistema. Ante o conflito entre normas, uma das duas, ou ambas, devem ser eliminadas. As
normas devem observar compatibilidade sistémica, o que implica a exclusdo da
incompatibilidade. A “completude’” de um ordenamento juridico o habilita a tutelar todo e
gualquer caso. A auséncia é lacuna; a completude é a“falta de lacunas’.

8) O texto A QUESTAO FUNDANTE: A COMPREENSAO (IM) POSSIVEL DA
JURIDICIDADE PELA ESTRITA NOCAO DE NORMA, por Juan Pablo Ferreira Gomes,
trata da delimitacéo dos limites dajuridicidade, afronteira entre o que o que é direito e o que
ndo € direito, como aporia fundamental a teoria geral ou filosofia do direito. Cada escolha
pode servir de elemento caracterizador de distintas tradicdes ou linhas de abordagens, quer
formalista, quer analitico; pode ainda ser critica, social ou histérica. O texto sustenta a
possibilidade ou ndo de compreensdo do fenémeno da juridicidade a partir de uma teoria do
direito estritamente normativa, para investigar a hipotese da inevitavel presenca do valor ou
dalegitimidade no fendmeno dajuridicidade.

Certo de buscar cumprir o papel articulador das melhores iniciativas de fomento a pesquisa
juridica, o Conpedi oferece por meio deste volume os contetidos a sua reflexao.

Desglamos aos muito prezados pesquisadores uma excelente leitural
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O DESEJO DE CO,NSISTENCIA E O DOGMA DE COMPLETUDE DO
ORDENAMENTO JURIDICO: ASPECTOSCRITICOSDE UMA ILUSAO (DES)
NECESSARIA

THE DESIRE FOR CONSISTENCY AND THE DOGMA OF COMPLETENESS OF
THE LEGAL ORDER: CRITICAL ASPECTSOF AN (UN)NECESSARY ILLUSION

Juan Pablo Ferreira Gomes

Resumo

A questdo da consisténcia, ou coeréncia, do ordenamento juridico se atrela ao problema da
concepcdo deste enquanto sistema. O problema que se nos apresenta € se um ordenamento
juridico, além de uma unidade, constituiria também uma unidade sistematica. Entendendo-se
por “sistema’ uma totalidade ordenada. Assim, “sistema’ equivaleria a validade do principio
gue exclui a incompatibilidade das normas. Se em um ordenamento vem a existir normas
incompativeis, uma das duas, ou ambas, devem ser eliminadas. Partindo-se de tal
pressuposto, as normas de um ordenamento tém um certo relacionamento entre si, e esse
relacionamento é o relacionamento de compatibilidade, que implica a excluséo da
incompatibilidade. Por suavez, “completude” seria a propriedade pela qual um ordenamento
juridico tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez que a falta de uma norma se
chama geramente “lacuna’ (num dos sentidos do termo “lacuna’), “completude” significa
“fatade lacunas’. A partir da obra de Norberto Bobbio, o presente artigo pretende abordar
aspectos acerca da consisténcia ou coeréncia e da completude do Ordenamento Juridico em
Sua compreensdo enquanto sistema, concluindo com apontamentos criticos de acordo com a
teoria do relato vencedor e da hermenéutica juridica pos-crise.

Palavras-chave: Consisténcia, Completude, Hermenéutica, Dogma, Critica

Abstract/Resumen/Résumé

The issue of consistency, or coherence, of the legal system is linked to the problem of its
conception as a system. The problem that arises is whether a legal system, in addition to
being a unit, would also constitute a systematic unit. “ System” is understood as an ordered
totality. Thus, “system” would be equivalent to the validity of the principle that excludes the
incompatibility of norms. If there are incompatible normsin an order, one of the two, or both,
must be eliminated. Based on this assumption, the norms of an order have a certain
relationship with each other, and this relationship is the relationship of compatibility, which
implies the exclusion of incompatibility. In turn, “completeness” would be the property by
which a legal system has a norm to regulate any case. Since the lack of a standard is
generaly called a “gap” (in one sense of the term “gap”), “completeness’ means “lack of
gaps’. Based on the work of Norberto Bobbio, this article aims to address aspects regarding
the consistency or coherence and completeness of the Legal System in its understanding as a
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system, concluding with critical notes in accordance with the theory of the winning report
and post-crisis legal hermeneutics.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consistency, Completeness, Hermeneutics, Dogma,
Criticism
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1. A consisténcia (coeréncia) como elemento necessario para compreensao do direito

enguanto sistema.

A questdo da consisténcia, ou coeréncia, do ordenamento juridico se atrela ao
problema da concepcdo deste enquanto sistema. Para Norberto Bobbio (1995), o
problema que se nos apresenta é se um ordenamento juridico, além de uma unidade,
constituiria também uma unidade sistematica. Entendendo-se por “sistema” uma

totalidade ordenada.

Assim, “sistema” equivaleria a validade do principio que exclui a
incompatibilidade das normas. Se em um ordenamento vem a existir normas
incompativeis, uma das duas, ou ambas, devem ser eliminadas. Partindo-se de tal
pressuposto, as normas de um ordenamento tém um certo relacionamento entre si, e esse
relacionamento é o relacionamento de compatibilidade, que implica a exclusdo da

incompatibilidade.

De imediato registre-se, porém, que sustentar que as normas devam ser
compativeis ndo quer dizer que se encaixem umas nas outras, isto é, que constituam um

sistema dedutivo perfeito.

Nesse sentido de sistema, conforme Bobbio (1995), o sistema juridico ndo é um
sistema dedutivo. Num sistema dedutivo, se aparecer uma contradi¢do, todo o sistema
ruird. Num sistema juridico, a admissdo do principio que exclui a incompatibilidade tem
por consequéncia, em caso de incompatibilidade de duas normas, ndo mais a queda de

todo o sistema, mas somente de uma das duas normas ou no maximo das duas

A situacdo de normas incompativeis entre si é uma dificuldade tradicional frente
a qual se encontraram os juristas de todos os tempos, e teve uma denominagao propria
caracteristica: antinomia. O Direito ndo tolera antinomias. Em nossa tradigdo romanistica
0 problema das antinomias ja foi posto com muita clareza nas célebres constituicdes de

Justiniano, e com ele se abre o proprio Digesto.

O fato de no Direito romano, considerado por longos séculos o Direito por
exceléncia, ndo existirem antinomias foi regra constante para os intérpretes, pelo menos
enquanto o Direito romano foi o Direito vigente. Uma das finalidades da interpretacédo
juridica era também a de eliminar as antinomias, caso alguma tivesse aparecido,

recorrendo aos mais diversos meios hermenéuticos.
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Para esclarecer esse ponto Norberto Bobbio (1995) lanca mao dos
relacionamentos intercorrentes entre as quatro figuras de qualificacdo normativa: o

obrigatorio, o proibido, o permitido positivo e o permitido negativo.

Se definirmos como normas incompativeis aquelas que ndo podem ser ambas

verdadeiras, relagdes de incompatibilidade normativa verificar-se-ao nestes trés casos:

1) entre uma norma que obriga fazer algo e uma norma que proibe fazé-lo

(contrariedade);

2) entre uma norma que obriga fazer e uma que permite ndo fazer

(contraditoriedade);
3) entre uma norma que proibe fazer e uma que permite fazer (contraditoriedade);

Definimos a antinomia como aquela situa¢ao na qual séo colocadas em existéncia
duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra permite ndo
fazer, ou uma proibe e a outra permite fazer o mesmo comportamento. Mas a defini¢éo
ndo estd completa. Para que possa ocorrer antinomia sdo necessarias duas condicdes, que,
embora 6bvias, devem ser explicitadas. As duas normas devem pertencer a0 mesmo

ordenamento e devem ter o mesmo ambito de validade.

Distinguem-se quatro ambitos de validade de uma norma: temporal, espacial,
pessoal e material. Ndo constituem antinomia duas normas que ndo coincidem com

respeito:

a) validade temporal: “E proibido fumar das cinco as sete” nio é incompativel
com: “E permitido fumar das sete as nove”;

b) validade espacial: “E proibido fumar na sala de cinema” nio é incompativel
com: “E permitido fumar na sala de espera”;

) validade pessoal: “E proibido, aos menores de 18 anos, fumar” nio é
incompativel com “E permitido aos adultos fumar”;

d) validade material: “E proibido fumar charutos” ndo é incompativel com “E

permitido fumar cigarros”.

Ap0s essas especificacdes, podemos definir novamente a antinomia juridica como
aquela situacéo que se verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo

ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade.
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As antinomias, assim definidas, podem ser, por sua vez, distintas em trés tipos

diferentes, conforme a maior ou menor extensdo do contraste entre as duas normas:

1)

2)

3)

Se as duas normas incompativeis tém igual ambito de validade, a antinomia
pode-se chamar, seguindo a terminologia de Alf Ross (2000), total-total: em
nenhum caso uma das duas normas pode ser aplicada sem entrar em conflito
com a outra. Exemplo: “E proibido, aos adultos, fumar das cinco as sete na
sala de cinema” e “E permitido, aos adultos, fumar das cinco as sete na sala
de cinema;

Se as duas normas incompativeis tém ambito de validade em parte igual e em
parte diferente, a antinomia subsiste somente para a parte comum, e pode
chamar-se parcial-parcial, cada uma das normas tem um campo de aplicagdo
em conflito com a outra, e um campo de aplicacdo no qual o conflito nao
existe. Exemplo: “E proibido, aos adultos, fumar cachimbo e charuto das cinco
as sete na sala de cinema” e “E permitido, aos adultos, fumar charuto e cigarro
das cinco as sete na sala de cinema”;

Se, de duas normas incompativeis, uma tem um ambito de validade igual ao
da outra, porém mais restrito, ou, em outras palavras, se 0 seu ambito de
validade €, na integra, igual a uma parte do da outra, a antinomia € total por
parte da primeira norma com respeito a segunda, e somente parcial por parte
da segunda com respeito a primeira, e pode-se chamar total-parcial. A primeira
norma ndo pode ser em nenhum caso aplicada sem entrar em conflito com a
segunda; a segunda tem uma esfera de aplicagédo em que ndo entra em conflito
com a primeira. Exemplo: “E proibido, aos adultos, fumar das cinco as sete na
sala de cinema” ¢ “E permitido, aos adultos, fumar, das cinco as sete, na sala

de cinema, somente cigarros”;

A teoria do direito elaborou algumas regras para a solucdo das antinomias, que

sdo comumente aceitas. Por outro lado, é necessario acrescentar logo que essas regras ndo

servem para resolver todos os casos possiveis de antinomia.

Daqui deriva a necessidade de introduzir uma nova distingdo no &mbito das

antinomias proprias, isto é, a distingdo entre as antinomias sollveis e as antinomias

insolUveis.

As razdes pelas quais nem todas as antinomias séo soltveis séo duas:
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1) ha casos de antinomias nos quais nao se pode aplicar nenhuma das regras

pensadas para a solucdo das antinomias;

2) ha casos em que se podem aplicar ao mesmo tempo duas ou mais regras em

conflito entre si.

Chamamos as antinomias solUveis de aparentes; chamamaos as insolUveis de reais.
Diremos, portanto, que as antinomias reais sdo aquelas em que o intérprete é abandonado

a si mesmo ou pela falta de um critério ou por conflito entre os critérios.
As regras fundamentais para a solugédo das antinomias sdo trés:
o critério cronologico (lex posterior derogat priori)
o critério hierarquico (lex superior derogat inferior);
o critério da especialidade (lex specialis derogat generali);

O critério cronolodgico serve quando duas normas incompativeis sdo sucessivas; o
critério hierarquico serve quando duas normas incompativeis estdo em nivel diverso; o
critério de especialidade serve no choque de uma norma geral com uma norma especial.
Mas pode ocorrer antinomia entre duas normas: 1) contemporaneas; 2) do mesmo nivel;

3) ambas gerais.

Entende-se que, nesse caso, 0s trés critérios ndo ajudam mais. E o caso € mais
frequente do que se possa imaginar. Corresponde a situacdo de duas normas gerais
incompativeis que se encontrem no mesmo codigo. Se em um codigo ha antinomias do
tipo total-total e parcial-parcial (com exclusédo do tipo total-parcial, que cai sob o critério

da especialidade), tais antinomias ndo sdo solucionaveis com nenhum dos trés critérios.

Existiria um quarto critério que permita resolver as antinomias deste tipo?
Devemaos responder que ndo. O Unico critério, do qual se encontram referéncias em velhos
tratadistas é aquele tirado da forma da norma. Segundo a forma, as normas podem ser

imperativas, proibitivas e permissivas.

O critério com respeito a forma consistiria em estabelecer uma graduacédo de
prevaléncia entre as trés formas da norma juridica, buscando a interpretacdo mais
favoravel em detrimento da mais odiosa. Ndo ha davida de que uma lex permissiva é

favorabilis, e uma lex imperativa é odiosa.
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Digamos entdo de uma maneira mais geral que, no caso de conflito entre duas
normas, para o qual ndo valha nem o critério cronolégico, nem o hierarquico, nem o da
especialidade, o intérprete tem a sua frente trés possibilidades: 1) eliminar uma (ab-

rogante) 2) eliminar as duas (dupla ab-rogacao 3) conservar as duas.

A terceira solu¢do — conservar as duas normas incompativeis — € talvez aquela
a qual o intérprete recorre mais frequentemente. Demonstra- que a pressuposta
incompatibilidade deriva de uma interpretagdo ruim, unilateral, incompleta de uma das

duas normas ou de ambas.

Aquilo a que tende o intérprete comumente ndo é mais a eliminacdo das normas
incompativeis, mas a eliminacao da incompatibilidade. As vezes, para chegar ao objetivo,
introduz alguma leve modificagdo no texto; e nesse caso tem-se aquela forma de
interpretacdo chamada corretiva, para evitar o remédio extremo da ab-rogacdo. E
certamente uma regra tradicional da interpretacéo juridica que o sistema deve ser obtido

com a menor desordem.

Dissemos que ha antinomias insoluveis ao lado de antinomias soluveis, e que as
razdes pelas quais existem antinomias insolUveis sdo duas: a inaplicabilidade dos critérios

ou a aplicabilidade de dois ou mais critérios conflitantes.

Pode acontecer que duas normas incompativeis mantenham entre si uma relacdo
em que se podem aplicar concomitantemente, ndo apenas um, mas dois ou trés critérios.

E necessario dar preferéncia a um ou outro.

Considerando o caso de uma incompatibilidade entre norma constitucional
anterior e norma ordinaria posterior. Sdo aplicaveis dois critérios, o hierarquico e o
cronoldgico; mas se for aplicado o primeiro, da-se prevaléncia a primeira norma, se for

aplicado o segundo, da-se prevaléncia a segunda.

N&o se trata mais da incompatibilidade de que falamos até agora, entre normas,
mas da incompatibilidade entre os critérios validos para a solugdo da incompatibilidade

entre as normas. Uma antinomia de segundo grau.

Trata-se, em outras palavras, de saber se existe um critério estavel para a solugado
dos conflitos entre critérios — e qual seja. Sendo trés os critérios (H, C, E), os conflitos

entre critérios podem ser trés: H com C, E com C, H com E.
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Conflito entre o critério hierarquico e o cronoldgico: esse conflito tem lugar
quando uma norma anterior-superior € antinbmica em relagdo a uma norma posterior-
inferior. O critério hierarquico prevalece sobre o cronoldgico, o que tem por efeito fazer

eliminar a norma inferior, mesmo que posterior.

Conflito entre o critério de especialidade e o cronoldgico: esse conflito tem lugar
quando uma norma anterior-especial é incompativel com uma norma posterior-geral. O
conflito deve ser resolvido em favor da especialidade: a lei geral sucessiva néo tira do

caminho a lei especial precedente;

Conflito entre o critério hierarquico e o de especialidade. O caso de uma norma
superior-geral incompativel com uma norma inferior-especial. A gravidade do conflito
deriva do fato de que estdo em jogo dois valores fundamentais de todo ordenamento
juridico, o do respeito da ordem, que exige o respeito da hierarquia e, portanto, do critério
da superioridade, e 0 da justica, que exige a adaptacao gradual do Direito as necessidades
sociais e, portanto, respeito do critério da especialidade. Teoricamente, deveria prevalecer

o critério hierérquico.

Todo o discurso defendido pressupfe que a incompatibilidade entre duas normas
seja um mal a ser eliminado e, portanto, pressupde uma regra de coeréncia, que poderia
ser formulada assim: “Num ordenamento juridico ndo devem existir antinomias”. Mas
essa regra é por sua vez uma regra juridica? O dever de eliminar as antinomias é um dever
juridico?

A coeréncia pode ndo ser condicdo de validade, mas é sempre condi¢do para a

justica do ordenamento, garantindo a a exigéncia da certeza (que corresponde ao valor da

paz ou da ordem), e a exigéncia da justica (que corresponde ao valor da igualdade).

Examinamos um aspecto do ordenamento juridico: a coeréncia (ou consisténcia).

Falta-nos considerar outra caracteristica que lhe é normalmente atribuida: a completude.
2. O Dogma da completude no Ordenamento Juridico.

Por “completude” entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico
tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez que a falta de uma norma se chama
geralmente “lacuna” (num dos sentidos do termo “lacuna”), “completude” significa “falta

de lacunas”.
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Portanto, 0 nexo entre coeréncia (consisténcia) e completude esta em que a
coeréncia significa a exclusdo de toda a situacdo na qual pertencam ao sistema normas
que se contradizem; a completude significa a exclusdo de toda a situacdo na qual ndo
pertencam ao sistema nenhuma norma para 0 caso concreto. Diremos “incoerente” um
sistema no qual existem tanto a norma que proibe um certo comportamento quanto aquela
que o permite; “incompleto”, um sistema no qual ndo existem nem a norma que proibe

um certo comportamento nem aquela que o permite.

A completude é uma condicdo necessaria para 0s ordenamentos em que valem
estas duas regras: 1) o juiz é obrigado a julgar todas as controvérsias que se apresentarem

a seu exame; I1) deve julga-las com base em uma norma pertencente ao sistema.

O dogma da completude, isto é, o principio de que o ordenamento juridico seja
completo para fornecer ao juiz, em cada caso, uma solucdo sem recorrer a equidade, foi
dominante, e 0 é em parte até agora, na teoria juridica europeia de origem romana. Por

alguns € considerado como um dos aspectos salientes do positivismo juridico.

Admitir que o ordenamento juridico estatal ndo era completo significava
introduzir um Direito concorrente, quebrar o monopdlio da producéo juridica estatal. E é
por isso que a afirmacdo do dogma da completude caminha no mesmo passo que a

monopolizacgdo do Direito por parte do Estado.

Para manter o proprio monopdlio, o Direito do Estado deve servir para todo uso.
Uma expressdao macroscopica dessa vontade de completude foram as grandes
codificacdes; e é justamente no interior de uma dessas grandes codificag¢des, note-se bem,

a miragem da codificacdo é a completude: uma regra para cada caso.

Quando comegou a reacdo ao fetichismo legislativo e, ao mesmo tempo, ao dogma
da completude, via Escola Livre do Direito, um dos maiores representantes dessa reacéo,
0 jurista alemdo Eugen Ehrlich (1986), afirmou que o raciocinio do jurista tradicional,

enraizado no dogma da completude, era fundado nestes trés pressupostos:
1) a proposic¢do maior de cada raciocinio juridico deve ser urna norma juridica;
2) essa norma deve ser sempre uma lei do Estado;

3) todas essas normas devem formar no seu conjunto uma unidade.
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Ehrlich, criticando a mentalidade tradicional do jurista, queria criticar aquela
atitude de conformismo diante do estadismo que, justamente, havia gerado e radicado na
jurisprudéncia o dogma da completude.

Se quisermos criticar o fetichismo legislativo dos juristas, precisaremos em
primeiro lugar abolir a crenca de que o Direito estatal € completo. A batalha da escola do

Direito livre contra as varias escolas da exegese é uma batalha pelas lacunas.

Os sustentadores da nova escola afirmam que o Direito constituido esta cheio de
lacunas e, para preenche-las, é necessario confiar principalmente no poder criativo do
juiz.

O positivismo juridico de estrita observancia, ligado a concepcdo estatal do
Direito, ndo se deixou derrotar. A completude ndo era um mito, mas uma exigéncia de
justica; ndo era uma funcéo inutil, mas uma defesa Gtil de um dos valores supremos a que
deve servir a ordem juridica, a certeza. Os defensores da legalidade ficaram presos ao

dogma da completude. Mas para ali ficarem tiveram gque encontrar novos argumentos.

O primeiro argumento langado pelos positivistas de estrita observancia foi aquele
que Norberto Bobbio (1995) denomina de espaco juridico vazio. J& havia sido enunciado
e defendido, contra qualquer renascimento jusnaturalistico, por um dos maiores
defensores do positivismo juridico, Karl Bergbohm, no livro Jurisprudenz und
Rechtsphilosophie, de 1892 (Jurisprudéncia e filosofia do Direito), além de Santi
Romano, no ensaio “Observacdes sobre a completude do ordenamento estatal” (1925),

em ltalia.

Toda norma juridica representa uma limitacdo a livre atividade humana; fora da
esfera regulada pelo Direito, 0 homem ¢ livre para fazer o que quiser. O ambito da
atividade de um homem pode, portanto, ser considerado dividido, do ponto de vista do
Direito, em dois compartimentos: aquele no qual é regulado por normas juridicas, e que
poderemos chamar de espaco juridico pleno, e aquele no qual € livre, e que poderemos

chamar de espaco juridico vazio.

Até onde o Direito alcanga com as suas normas, evidentemente nao ha lacunas;
onde ndo alcanga, ha espago juridico vazio. A lacuna ndo é mais tal, porque néo
representa uma deficiéncia do ordenamento, mas um seu limite natural. Assim como a
margem de um rio ndo ¢ a falta do rio, mas simplesmente separacao entre 0 que € rio e 0

que ndo é.
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Parece que a afirmacao do espaco juridico vazio nasce da falsa identificacdo do
juridico com o obrigatdério. Mas aquilo que ndo € obrigatorio, e, portanto, representa a
esfera do permitido e do licito, deve ser considerado juridicamente irrelevante ou

indiferente? Aqui esta o erro.

Falamos das trés modalidades normativas do ordenado, do proibido e do
permitido. Para sustentar a tese do espaco juridico vazio € necessario excluir a permissao
das modalidades juridicas: aquilo que é permitido coincidiria com aquilo que é
juridicamente indiferente. Na realidade, a liberdade ndo-juridica poderia ser melhor

definida como “liberdade ndo-protegida”.

Se por liberdade protegida se entende a liberdade garantida contra o impedimento
dos outros, por liberdade ndo-protegida dever-se-ia entender uma liberdade néo-garantida
contra o impedimento dos outros. Assim, o uso da forca por parte de um terceiro para
impedir o exercicio daquela liberdade seria licito. Contudo, nos nossos ordenamentos
estatais modernos, caracterizados pela monopolizacéo da forca por parte do Estado, e pela
consequente proibicdo do uso privado da forga, a situacdo hipotética de liberdade néo-

protegida ndo é possivel.

Se ndo existe um espaco juridico vazio, entdo existe somente 0 espaco juridico
pleno. Justamente nessa constatacdo se baseou a segunda teoria que procurou colocar
criticamente o problema da completude. A segunda teoria sustenta que ndo ha lacunas

pela razao inversa, isto &, pelo fato de que o Direito nunca falta.

Esta segunda teoria foi sustentada pela primeira vez pelo jurista alemdo Ernst
Zitelmann no ensaio intitulado “Lacunas no Direito” (Lucken im Recht, 1903), e, com
alguma variante, na Italia, por Donato Donati no importante livro “O problema das

lacunas do ordenamento juridico” (1910).

Uma norma que regularia um comportamento ndo so6 limita a regulamentacéo e,
portanto, as consequéncias juridicas que desta regulamentacdo derivam para aquele
comportamento, mas a0 mesmo tempo exclui daquela regulamentacdo todos o0s outros
comportamentos. Uma norma que proibe fumar exclui da proibi¢cdo todos os outros

comportamentos que ndo sejam fumar.

Todos os comportamentos ndo-compreendidos na norma particular inclusiva sao

regulados por uma norma geral exclusiva, isto é, pela regra que exclui (por isso é
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exclusiva) todos os comportamentos (por isso € geral) que ndo sejam aqueles previstos

pela norma particular.

Poder-se-ia dizer, também, que as normas nunca nascem sozinhas, mas aos pares:
cada norma particular, que poderemos chamar de inclusiva, esta acompanhada, como se

fosse por sua propria sombra, pela norma geral exclusiva.

Segundo essa teoria, nunca acontece que haja, além das normas particulares, um
espaco juridico vazio, mas acontece, sim, que além daquelas normas haja toda uma esfera
de acbes reguladas pelas normas gerais exclusivas. Para essa segunda teoria toda a
atividade humana é regulada por normas juridicas, porque aquela que ndo cai sob as

normas particulares cai sob as gerais exclusivas.

O exemplo dado por Donati é o seguinte: num Estado monarquico falta uma
disposicao que regule a sucessdo ao trono no caso da extincdao da familia real. A quem
cabe a coroa no caso em que se verifique a circunstancia da extin¢cdo? Urna vez que o
caso ndo encontra no ordenamento nenhuma norma particular que a ele se refira, caira
sob a norma geral exclusiva, que estabelece, a excluséo de qualquer limitagdo. Portanto,
a questdo proposta: “a quem cabe a coroa?”, a coroa ndo cabe a ninguém, ou seja, o Estado
e os suditos estdo livres de qualquer limitacdo relativa a existéncia de um rei e, portanto,

terdo direito a recusar a pretensao de quem quiser ser reconhecido como rei.

Também a teoria da norma geral exclusiva tem o seu ponto fraco. O que ela ndo
diz é que, normalmente, num ordenamento juridico ndo existe somente um conjunto de
normas particulares inclusivas e uma norma geral exclusiva que as acompanha, mas

também um terceiro tipo de norma, que podemos chamar de norma geral inclusiva.

Chamamos de “norma geral inclusiva” uma norma como a que vem expressa
segundo a qual, no caso de lacuna, o juiz deve recorrer as normas que regulam casos

parecidos ou matérias analogas.

Enquanto que norma geral exclusiva é aquela norma que regula todos os casos
ndo-compreendidos na norma particular, mas os regula de maneira oposta, a caracteristica
da norma geral inclusiva € a de regular os casos ndo-compreendidos na norma particular

de maneira idéntica.

Frente a uma lacuna, se aplicarmos a norma geral exclusiva, o caso néo-
regulamentado serd resolvido de maneira oposta ao que estd regulamentado; se

aplicarmos a norma geral inclusiva, o caso nao-regulamentado sera resolvido de maneira
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idéntica aquele que esta regulamentado. Como se V&, as consequéncias da aplicacdo de

uma ou da outra norma geral sdo bem diferentes, aliés, opostas.

O fato de que o caso ndo-regulamentado oferece matéria para duas solucdes
opostas torna o problema das lacunas menos simples do que parecia partindo-se da teoria

bastante linear da norma geral exclusiva.

Desse modo, ndo s6 nos parece impossivel excluir as lacunas, em contraste com a
teoria da norma geral exclusiva, mas ficou mais claro o conceito de lacuna: a lacuna se
verifica ndo mais por falta de uma norma expressa pela regulamentacdo de um
determinado caso, mas pela falta de um critério para a escolha de qual das duas regras

gerais, a exclusiva ou a inclusiva, deva ser aplicada.

Devemos concluir que um ordenamento juridico, apesar da norma geral exclusiva,
pode ser incompleto. Entre a norma particular inclusiva e a geral exclusiva introduz-se
normalmente a norma geral inclusiva, que estabelece uma zona intermediaria entre o
regulamentado e o ndo-regulamentado, em direcdo a qual tende a penetrar o ordenamento
juridico, de forma quase sempre indeterminada e indeterminavel. Mas, normalmente, esta

penetracdo fica imprecisa no ambito do sistema.

Entende-se também por “lacuna” a falta ndo ja de uma solugdo, qualquer que seja
ela, mas de uma solucéo satisfatoria, ou, em outras palavras, ndo ja a falta de uma norma,
mas a falta de uma norma justa, isto é, de uma norma que se desejaria que existisse, mas
que nao existe. Uma vez que essas lacunas derivam ndo da consideracdo do ordenamento
juridico como ele é, mas da comparacdo como deveria ser, foram chamadas de
“ideologicas”, para distingui-las daquelas que eventualmente se encontrassem no

ordenamento juridico como ele é, e que se podem chamar de “reais”.

Quando os juristas sustentam, em nossa opinido, sem razao, que o ordenamento
juridico é completo, isto é, ndo tem lacunas, referem-se as lacunas reais e ndo as

ideologicas.

A distingdo que ilustramos até agora entre lacunas reais e lacunas ideoldgicas
corresponde mais ou menos a distin¢do, frequentemente repetida nos tratados gerais, entre
lacunas préprias e improprias. A lacuna prépria é uma lacuna do sistema ou dentro do

sistema; a lacuna impropria deriva da comparagdo do sistema real com um sistema ideal.

Se, estaticamente considerado, um ordenamento juridico ndo € completo a ndo ser

pela norma geral exclusiva, dinamicamente considerado, porém, é completavel. Para se
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completar um ordenamento juridico pode-se recorrer a dois métodos diferentes:

heterointegracdo e de autointegracéo.

O primeiro método consiste na integracdo operada através do: a) recurso a

ordenamentos diversos; b ) recurso a fontes diversas daquela que é dominante;

O segundo método consiste na integracdo cumprida através do mesmo
ordenamento, no ambito da mesma fonte dominante, sem recorréncia a outros

ordenamentos e com o0 minimo recurso a fontes diversas da dominante.

O método de autointegracao apoia-se particularmente em dois procedimentos: a)

a analogia; b) os principios gerais do direito.

3. A Crise epistemoldgica e a (des) necessaria perpetuacdo de dogmas e ilusdes. O

reconhecimento do relato vencedor.

Para que se possa falar de uma ordem, é necessario que 0s entes que a constituem
ndo estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num relacionamento

de coeréncia entre si.

Podemos aqui comecar pela analise do conceito de sistema feita por Kelsen
(2019). Ele distingue entre os ordenamentos normativos dois tipos de sistemas, um que

chama estatico e outro dinamico.

Sistema estatico é aquele no qual as normas estdo relacionadas umas as outras
como as proposicoes de um sistema dedutivo, ou seja, derivam umas das outras partindo
de uma ou mais normas originarias de carater geral, que ttm a mesma funcdo dos

postulados ou axiomas num sistema cientifico.

Sistema dinamico, por outro lado, € aquele no qual as normas que 0 compdem
derivam umas das outras através de sucessivas delegacOes de poder, isto €, ndo através
do seu contetido, mas da autoridade que as colocou; uma autoridade inferior deriva de
uma superior, até a autoridade suprema que nao tem nenhuma outra acima de si. Pode-se
dizer que a relagdo entre as varias normas é, nesse tipo de ordenamento normativo, néo

material, mas formal.

Feita a distincdo, Kelsen (2019) sustenta que os ordenamentos juridicos sdo
sistemas do segundo tipo; sdo sistemas dinamicos. Sistemas estaticos seriam 0s

ordenamentos morais. O ordenamento juridico seria um ordenamento no qual o
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enguadramento das normas € julgado com base num critério meramente formal, isto é,

independentemente do conteddo.

No uso histérico da filosofia do Direito e da jurisprudéncia emergem trés

diferentes significados de sistema.

Um primeiro significado ¢ o mais proximo ao significado de “sistema” na
expressao “sistema dedutivo”, ou, mais exatamente, foi baseado nele. Em tal acepcao diz-
se que um dado ordenamento é um sistema enquanto todas as normas juridicas daquele
ordenamento sdo derivaveis de alguns principios gerais da mesma maneira que 0S
postulados de um sistema cientifico. Essa acep¢ao muito trabalhada do termo “sistema”
foi referida historicamente ao ordenamento do Direito natural. Uma das mais constantes
pretensdes dos jusnaturalistas modernos, pertencentes a escola racionalista, foi a de

construir o Direito natural como um sistema dedutivo.

Um segundo significado de sistema, que ndo tem nada a ver com o que foi
ilustrado, encontramo-lo na ciéncia do Direito moderno, que nasce, pelo menos no
Continente, da pandectista alemd, e vem de Savigny, que é o autor, ndo por acaso, do
célebre Sistema do Direito Romano. E muito frequente entre os juristas a opini&o de que
a ciéncia juridica moderna nasceu da passagem da jurisprudéncia exegética a
jurisprudéncia sistematica ou, em outras palavras, que a jurisprudéncia se elevou ao nivel

de ciéncia tornando-se “sistematica”.

Parece quase se querer dizer que a jurisprudéncia ndo merece 0 nome de ciéncia
enguanto ndo chega a sistema, mas que é somente arte hermenéutica, técnica, comentario
a textos legislativos. Muitos tratados de juristas séo intitulados “sistema”, evidentemente
para indicar que se desenvolveu ali um estudo cientifico. O que significa nesta acepcao
“sistema”? Os juristas ndo pretendem certamente dizer que a jurisprudéncia sistematica

consista na deducéo de todo o Direito de alguns principios gerais.

Aqui o termo “sistema” € usado, ao contrario, para indicar um ordenamento da
matéria, realizado através do processo indutivo, isto ¢, partindo do contetdo das simples
normas com a finalidade de construir conceitos sempre mais gerais, e classificagdes ou
divisbes da matéria inteira. Usa-se a palavra “sistema” ndo no sentido das ciéncias
dedutivas, mas no das ciéncias empiricas ou naturais, isto é, como ordenamento desde
baixo, do mesmo modo com que se fala de uma zoologia sistematica. O procedimento

tipico dessa forma de sistema ndo € a deducdo, mas a classificacao.
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No terceiro significado de sistema, 0 mais importante para nossa questéo, diz-se
que um ordenamento juridico constitui um sistema porque ndo podem coexistir nele
normas incompativeis. Aqui, “sistema” equivale a validade do principio que exclui a
incompatibilidade das normas. Se em um ordenamento vem a existir normas

incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas.

Note-se, porém, que dizer que as normas devam ser compativeis ndo quer dizer

gue se encaixem umas nas outras, isto €, que constituam um sistema dedutivo perfeito.

Nesse sentido de sistema, o sistema juridico ndo € um sistema dedutivo, € um
sistema num sentido menos incisivo, se se quiser, num sentido negativo, isto €, uma
ordem que exclui a incompatibilidade das suas partes simples. Duas proposi¢cdes como:
“O quadro negro ¢ negro” e “O café ¢ amargo” sdo compativeis, mas ndo se encaixam

uma na outra.

Portanto, ndo seria exato falar, como se faz frequentemente, de coeréncia do
ordenamento juridico, no seu conjunto; pode-se falar de exigéncia de coeréncia somente
entre suas partes simples. Num sistema dedutivo, se aparecer uma contradi¢do, todo o

sistema ruira.

Num sistema juridico, a admissdo do principio que exclui a incompatibilidade
tem por conseqiiéncia, em caso de incompatibilidade de duas normas, ndo mais a queda

de todo o sistema, mas somente de uma das duas normas ou no maximo das duas.

Por outro lado, para o jurista de Turim, confrontado com um sistema dedutivo, o
sistema juridico é alguma coisa de menos; confrontado com o sistema dindmico, do qual
falamos antes é algo de mais: de fato, se se admitir o principio de compatibilidade, para
se considerar o enquadramento de uma norma no sistema ndo bastard mostrar a sua
derivacdo de uma das fontes autorizadas, mas serd necessario também mostrar que ela

ndo é incompativel com outras normas.

Nesse sentido, nem todas as normas produzidas pelas fontes autorizadas seriam
normas validas, mas somente aquelas compativeis com as outras. Cumpre descobrir, por
outro lado, no exercicio de tal processo, a ciéncia do direito se caracteriza por um modo

muito peculiar de investigacdo e articulagdo conceitual.

Serd mesmo que existiria uma forma de raciocinio que seja distintamente juridico?
Sera mesmo que existe algo que possa ser chamado de “pensar como um jurista”? A

possibilidade de que haja algo de distintivo no raciocinio juridico ndo é uma
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consequéncia inexoravel da existéncia do direito como uma profissdo ou saber

especificos.

N&o é plausivel tratar o direito como um sistema fechado, como pode ser o
caso de jogos como o xadrez. Todos 0s movimentos possiveis em um jogo de xadrez
estdo descritos nas regras do xadrez, mas nem todos 0s movimentos possiveis na

argumentacdo juridica estdo descritos nas regras do direito.

N&o apenas o direito, necessariamente, requer muitas habilidades além daquelas
explicitamente tidas como juridicas para sua pratica, como também esta
inevitavelmente sujeito a imprevisivel complexidade da condicdo humana. Nossa
capacidade de prever o futuro é, na melhor das hipdteses, imperfeita, e tampouco temos

certeza sobre o que faremos com esse futuro uma vez que ele se torne realidade.

Na medida e para além da questdo da universalidade do fenémeno juridico, a (in)
decidibilidade dos conflitos seria 0 ponto central da teoria ou ciéncia do direito

contemporaneas.

John M. Kelly (2010) em sua obra “Short Story of Western Legal” salienta a
distingdo classica grega entre physis (lei natural e imutavel) e nomos (lei em sentido
amplo e convencional), sendo a argumentacdo fundamental da retérica, imprescindivel
dominio no ambito das questbes politico-juridicas, como se depreende do debate entre
Sécrates e Platdo ante os sofistas. Os sofistas descobriram desde cedo a complexidade da
diferenca entre verdade (aletheia) e opinido (doxa), proclamando a divergéncia
insuperavel das opinides. Por sua vez, Aristoteles enaltecera o sentido ético da persecucéo
da verdade, resgatando o sentido cognoscitivo do discurso. Em Topica, 0 estagirita

distingue as demonstracdes cientificas apoditicas das demonstragdes retoricas dialéticas.

Os conceitos e proposicBes proprios da dialética ndo produzem axiomas ou
postulados de demonstracdo, mas sim topoi de argumentacdo, lugares ou férmulas

variaveis a servico da ars disputationis, ou o que Cicero denominou de ars inveniendi.

“Topica e Jurisprudéncia” (2008), tese de livre docéncia de Theodor Viehweg na
Universidade de Munchen, publicada originalmente em 1955, gira em torno do debate
sobre a cientificidade do direito, assunto caro a filosofia do direito. Essa polémica que
remonta ao século XIX, que no seu inicio tratava de distinguir a ciéncia juridica das

ciéncias naturais, com o predominio do pensar positivista esfria um pouco, uma vez que
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a reducdo do direito a lei possibilita a circunscricdo de um objeto préprio de estudo

cientifico.

Ao modelo de ciéncia nos registros positivistas tdo em moda de seu tempo,
Viehweg apresenta um modo de pensar por problemas. Os topois, conceitos e proposigdes
basicas do pensamento juridico, sem ser formalmente rigorosos como axiomas l6gicos,

operam no &mbito da argumentacdo juridica.

Sua validade é a do reconhecimento persuasivo, 0 &mbito em que os problemas
tém que ser resolvidos. N4o € a toa, nesse sentido, que a Ciéncia do Direito é renomeada,

por Viehweg, como Jurisprudéncia (jurisprudenz).

A ideia central da tdpica consiste em uma técnica do pensamento que se orienta
para problemas. Utilizando topois, lugares comuns, a tépica conduz a solu¢do de um
problema de uma maneira entre outras possiveis. Lugares comuns constituem pontos de
partida da argumentacdo, em que a razoabilidade de opinides € fortalecida. Um pensar
por séries e fragmentos, problemas, que antes de visar a uma sistematicidade opera na

busca por solugdes.

Entender o direito como o ambito de decidibilidade legitimo para a solugdo de
conflitos traz a tona ndo apenas a impossibilidade do non liquet, mas a necessidade de se
organizar uma légica prdpria, mesmo que nao organizada em termos de Idgica formal,
para resolver os problemas que se Ihe apresentam. Pois, pensar por problemas também é

uma férmula de entender os conflitos de base do mundo juridico.

O que se apresenta, portanto, ndo é um carater restritivo ao pensamento juridico,
mas um grau de maleabilidade em que ao jurista, intérprete, cabe um certo grau de

manipulag&o.

A verdade é que isso faz com que o jurista trabalhe com incertezas mais do que

com certezas, uma vez que o sentido da norma ndo é uma possibilidade esgotada e inerte.

O que parece ocorrer, na verdade, é que o jurista, conforme leciona Luhmann
(1995), retoma incertezas primitivas, ampliando-as de modo controlado, isto é,
aumentando gradagdes de suportabilidade social de modo a tornar decidiveis eventuais

conflitos.

Por outro lado, existe a necessidade de resolugédo de conflitos como paradigma do

direito contemporaneo. A pressdo para se decidir os conflitos, proibicdo do non-liquet,

104



torna obrigatoria a necessidade de se achar saidas ao mesmo tempo em que a vinculagéo

as normas ndo pode ser ignorada.

A questdo fundamental na dogmatica analitica e na argumentacao juridica pode

ser estabelecida da seguinte forma: como se obtém a decisdo prevalecente?

Na mais antiga tradicdo o termo decisdo esta ligado aos processos deliberativos,
uma espécie de estado psicologico de suspensdo do juizo diante de opgdes possiveis,
sendo a decisdo ato final, em que uma possibilidade é escolhida abandonando-se as

demais.

Nesse sentido, decisdo e conflito sdo termos correlatos, que se centralizam na
nocdo de controle por parte do fendmeno juridico: poder de decisdo de conflitos
institucionalizados, que se ndo os elimina, os transforma na pretensdo de uma possivel

pacificacdo.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Janior (1987), a hermenéutica dogmatica teria
por funcéo préatica a determinacédo do sentido das normas, ou seja, o correto entendimento

do significado dos seus textos e intengdes, tendo em vista a decidibilidade de conflitos.

Desse modo, os métodos de interpretacdo seriam regras técnicas buscando a
obtencdo de um resultado, dirigir o intérprete para os problemas de decidibilidade dos

conflitos, méxime os problemas sintaticos, semanticos e pragmaticos.

A hermenéutica juridica atual, portanto, atribui a interpretacdo gramatical
importancia relativa, considerando que outros elementos de natureza historica,
sociologica, ideoldgica e filosofica, devem complementar o sentido aparente que a

interpretacdo literal de inicio revela.

A interpretagdo lI6gica tambem é utilizada para solucionar problemas sintaticos,
procurando descobrir o sentido da lei mediante a aplica¢do dos principios cientificos da
I6gica, enfrentando, portanto, questdes logicas da interpretacdo. No contexto da
hermenéutica classica, a aplicacdo da interpretacao I6gica pode ocorrer no plano da logica

formal e da I6gica material.

Diferente da logica formal, que se baseia em principios tidos por universais, a
I6gica material preocupa-se com o conteido da norma, como o sentido social e humano

do direito.

105



O procedimento l6gico material vai além do texto que se quer interpretar,
investigando a ratio legis (razéo que fundamenta e justifica o preceito normativo), a vis
legis (a virtude normativa do preceito), bem como o occasio legis (particular circunstancia

do momento histérico que determinou a criagcdo do preceito).

Prevalece na hermenéutica tradicional a utilizacéo da I6gica formal, com objetivos
mais retoricos de demonstrar a validade formal da argumentacdo. J& na hermenéutica

critica prevalece a I6gica material, enfatizando-se a busca do sentido social da norma.

Neste contexto, a interpretacdo sistematica consiste em considerar o preceito

juridico interpretando como parte do sistema normativo mais amplo que o envolve.

A teoria hermenéutica critica, contudo, ndo encara a interpretacdo sistematica
apenas pelo seu viés légico, entendendo-a como uma ordem real, caracterizada por
estruturas de poder. Sistema, portanto, passa a ser entendido como interdisciplinaridade,
envolvendo o continente historico, exigindo conhecimentos basicos de sociologia,
economia, politica e filosofia (STRECK, 1999).

A crise que atravessa a hermenéutica juridica possui uma relagdo direta com a
discussdo acerca da crise do conhecimento e do problema da fundamentacéo, propria do

inicio do século XX.

E incontroverso que os tradicionais métodos de interpretacdo juridica (literal,
sistematico, histérico e teleoldgico) continuam sendo imprescindiveis pontos de

referéncia na aplicacdo diaria do Direito, inclusive o Constitucional.

Até hoje, muitos consideram os métodos “mera fachada” ou “alibi teorico”
(Warat, 1994, p. 88), servindo apenas para esconder os verdadeiros motivos (ideolégicos)

da decisao.

E cedico que a ciéncia do Direito é eminentemente pragmatica e orientada a
decisbes praticas (Ferraz Junior, 1980, p. 68), o que torna imprescindivel que ela

mantenha ou se pretenda sempre em estreito contato com a realidade social.

Neste ponto, assistiria razao a Kelsen (1962, p. 290) quando alega que “todos os
métodos de interpretacdo até ao presente elaborados conduzem sempre a um resultado

apenas possivel, nunca a um resultado que seja o tnico correto”.

Os oOrgdos publicos que aplicam as normas democraticamente postas estdo

vinculados ao contetdo destas, o qual devem reproduzir na maior medida possivel. Para
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tanto, é preciso recapitular o caminho mental que levou o julgador a decisdo concreta,
tornando possivel que outros andem na mesma senda (methodos = “caminho de ir atras”),
0 objetivo do método seria reduzir a subjetividade do intérprete, possibilitar o seu

autocontrole e “direcionar o seu agir para caminhos previsiveis” (Krell, 2014).

Ocorre que, qualquer consideracdo acerca de um aspecto metodologico-
hermenéutico, quando pressupfe uma caracteristica intrinseca, ou acentua uma
expectativa de (melhor) resultado (im) possivel, pressupde um valor a ser alcangado ou

esperado, o que reforca o papel retdrico-linguistico que envolve o direito.

Como bem observa Pedro Parini (2017, p. 116) o direito pode ser tido como sendo
“imanentemente retdrico no que se refere a seu vocabuldrio proprio, seus discursos e

também no que diz respeito a sua producao de conhecimento”.

Assim, o jurista, perito em manipular a retorica material do direito, é capaz de
jogar com palavras que, do ponto de vista semantico, tudo e nada significam. As técnicas
de manipulacdo do vocabulario juridico fazem parte das retdricas préaticas da dogmatica
juridica.

Perceba-se que manipulacdo, ironicamente, ndo tem qualquer conotacéao
pejorativa, mas é uma condicdo ou garantia de credibilidade dos discursos dos
dogmaticos. O fato de os juristas dogmaticos serem capazes de dominar e manipular a
vagueza e a ambiguidade do vocabuléario juridico é fundamental para que se aceite como

certo ou verdadeiro o que eles afirmam e impdem como certo ou verdadeiro.

Se o sistema juridico dogmatico apresenta um relato, é também provavel que este

se torne o relato dominante.

Se a retorica estratégica, isto é, interesses, consensos racionais ou ndo, ameagas,
mentiras, engodos, dissimulagdes, verdades, em suma, todas as formas de narrativas
humanas — ou seja, relagdes retoricas — constituirem a “realidade” dos relatos vencedores
em outra direcdo, as descri¢cbes cientificas e suas evidéncias empiricas podem ser

completamente derrotadas.

O que se propde na superacdo do impasse havido é a retomada do elemento
valorativo intrinseco enquanto fim e enquanto método, lancado no amplo palco de
disputas e estratégias de consenso, dissenso, coalisdes, a ndo fuga da batalha pelo relato
vencedor, reconhecendo-se 0s atores e bens envolvidos, em suma, o reconhecimento da

soma dos interesses em jogo.
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