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RESUMO

O presente estudo tem por fim realizar uma abordagem teérica sob alguns pontos de vista
acerca da formacdo do sistema na ciéncia do Direito. Para tanto, serdo apresentadas
resumidamente as idéias de doutrinadores que se debrucaram sobre o tema, que é
preocupacdo metodologica fundamental desde Savigny até os dias atuais. A possibilidade
do sistema juridico foi a principal disputa entre a jurisprudéncia dos conceitos e a
jurisprudéncia dos interesses. Tradicionalmente, contudo, o sistema foi sempre encarado de
uma perspectiva unilateral, como axiomatico. Todavia, devido a evolugdo em termos de
filosofia e teoria do conhecimento, a propria condicdo do pensamento cientifico na
atualidade € a sua apreensdo pela forma sistematica. Tal se da igualmente com a ciéncia
juridica. Nao se ha de esquecer o contributo da moderna teoria geral dos sistemas, e da
teoria da linguagem, que possui implicacbes na construcdo dos sistemas sociais
autopoiéticos, dos quais o Direito é espécie. Como também a feicdo valorativa e
teleoldgica do sistema juridico, agora concebido conforme a esséncia do préoprio Direito,
enguanto seu objeto. No mais, ap6s a apresentacao das idéias tedricas sobre o ponto, serdo
feitas abordagens criticas e apresentada a conclusdo com proposta de desenvolvimento

ulterior do tema.
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METODOLOGIA JURIDICA.

INTRODUCAO

Segundo Karl Larenz', a metodologia de uma ciéncia é a sua reflexdo sobre a
prépria atividade. Ela ndo pretende somente descrever os métodos aplicados na ciéncia,
mas também compreendé-los, isto é, conhecer a sua necessidade, a sua justificacdo e 0s
seus limites. A necessidade e a justificacdo do método decorrem do significado, da
especificidade estrutural do objeto que por meio dele deve ser elucidado. N&o se pode,
portanto, tratar da ciéncia do Direito sem simultaneamente tratar também do préprio
Direito. Toda e qualquer metodologia do Direito se funda numa teoria do Direito, ou
quando menos a implica. Ela exibe necessariamente um duplo rosto — um que esté voltado
para a dogmatica juridica e outro para a teoria do Direito e assim, em ultima analise, para a
filosofia do Direito. Nesta dupla direcéo reside a dificuldade da metodologia, mas também
0 seu particular encanto.

Enquanto tal, a metodologia é o estudo dos passos e da forma como se desenvolve o
raciocinio. Assim, ela engloba a analise de diversos pontos estruturais de uma teoria.
Dentre estes pontos estd o sistema, como condi¢do da cientificidade do pensamento. O
sistema € responsavel pela formacdo da unidade entre a pluralidade dos elementos que o
compdem, proporcionando, desse modo, a simplificacdo e o controle da matéria. Por
6bvio, que suas diretrizes e caracteristicas estdo em intima relagdo com as caracteristicas
do conteldo ao qual vai sistematizar. Logo, hd& uma implicacdo reciproca, mas ndo
dialética, e, portanto, estrutural entre a forma do sistema e o objeto do sistema. Tais
consideracBes ndo se furtam a sistematizacao propria da ciéncia do Direito, tendo em vista
que as decisdes e conclusdes juridicas devem ser, a0 menos, objetivaveis, controlaveis e
racionais, ou seja, ndo arbitrarias, autoritarias ou excessivamente discricionarias. Portanto,
ha um dever de vinculacdo a objetividade, de fundamentacdo, o que deve se realizar na
conformacdo do préprio sistema juridico.

Essa objetividade ndo é absoluta, mas, ao contrario, é a objetividade propria das

ciéncias do espirito, gradual, ou em graus, e que sO se obtém dentro de uma comunidade
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critica. Segundo Karl Popper?, a assim chamada objetividade da ciéncia repousa na
objetividade do metodo critico. Isto significa, acima de tudo, que nenhuma teoria esta
isenta do ataque da critica; e, mais ainda, que o instrumento principal da critica logica é
objetivo. A objetividade da ciéncia ndo € uma matéria dos cientistas individuais, porém,
mais propriamente, o resultado social de sua critica reciproca, da divisdo hostil-amistosa de
trabalho entre cientistas, ou sua cooperagdo e também sua competicdo. A pureza da ciéncia
pura € um ideal presumidamente inalcancavel, mas é um ideal para o qual se luta
constantemente — e deve-se lutar — por intermédio da critica®. Logo, uma teoria é objetiva
se ela pode fundamentar as suas conclusdes o mais racional e sistematicamente possivel, e
consegue responder aos problemas que lhe séo postos. Quando a forca explicativa dos seus
argumentos ndo consegue dar cabo de tais tarefas, da-se a perda da sua objetividade.

No caso da ciéncia do Direito, hd o uso inafastavel de valores e valora¢es no seu
raciocinio, o que se justifica em face do proprio Direito positivo, que, por meio de suas
disposicdes explicitas, expressa preferéncias e, portanto, juizos de valor, sejam do
legislador ou da comunidade juridica como um todo, acerca da qualidade das condutas
humanas. Nesse sentido, valores indicam preferéncias, o que se reflete na regulacdo das
condutas mediante o uso das expressdes proibido, obrigado ou permitido, que tém a ver
com o conteudo e as consequéncias das condutas em apreco.

Segundo Karl Larenz®, mesmo onde o juiz acolhe ou rejeita um raciocinio
analogico, pondera bens ou interesses em confronto com outros bens ou interesses ou toma
em conta novas cambiantes, ou alteracdes das relaces da vida — o que faz hoje com muito
maior frequéncia que anteriormente —, ainda ai e sempre subjazem valoracGes. Mas é
tradicionalmente assente que o0s juizos de valor ndo sdo susceptiveis de confirmacédo
cientifica, pois que ndo se fundam em percepcdes, como juizos sobre fatos, que sao
susceptiveis de corroboracdo através da observacdo e da experimentacdo, e assim apenas
possibilitam conferir expressdo a convicgdo pessoal de quem emite o juizo. Em face disso,
nenhum procedimento dedutivo logicamente correto garante resultados intrinsecamente

adequados, quando na cadeia dedutiva se introduzem premissas assentes em valoragoes.

2 POPPER, Karl Raymund. Légica das ciéncias sociais. Trad. Estevdo de Rezende Martins. 3. ed. Rio de
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Isto ndo significa, contudo, que o procedimento metddico ou racional, e a formacéao
do sistema, seja prescindivel por parte dos juristas, nem tdo-pouco que os metodos até aqui
utilizados se revelam globalmente imprestaveis. As leis continuam a desempenhar na vida
juridica, tal como antes, um enorme papel: 0s juizes estdo obrigados a elas recorrer sempre
que se adéqiiem a uma situacdo de fato. De outro modo deixariam as leis de ser cogentes e
falhariam na sua tarefa de dire¢do no seio da comunidade. S&o, portanto, pautas de
objetivacdo. Mas, carecem assim e sempre de interpretacdo, e visto que esta deve
convalidar o que o legislador (de modo racional, com consideracdo do escopo da regulacao
e das relacdes reguladas) pretendeu dispor, ndo pode o intérprete aqui proceder de modo
arbitrario ou discricionario. As decisdes judiciais, mesmo quando nelas se plasmam juizos
de valor, ndo podem aceitar-se as cegas; requerem confirmacdo, no sentido de verificar se
sdo compativeis com outras decisdes e principios juridicos reconhecidos, se sdo
materialmente adequadas, ou seja, se sdo fundamentadas sistematicamente. O que é de
todo impossivel sem a observancia de determinadas exigéncias metodicas. 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 ambito da légica ou da matematica ou dos fatos constatados pela
experiéncia revelar-se-ia excessivamente redutor, ndo sé relativamente a ciéncia do
Direito, mas também face as outras ciéncias do espirito, que igualmente tratam da
interpretacdo e analise da conduta humana. Deve ficar patente que a ciéncia do Direito
desenvolve por si métodos de um pensamento orientado a valores, que permitem
complementar valoragcbes previamente dadas, verté-las no caso singular e orientar a
valoracdo que de cada vez € exigida, pelos menos em determinados limites, a tais
valoragbes previamente achadas. Nesta medida sdo as valoragdes susceptiveis de
confirmacdo e passiveis de uma critica racional®.

Visto isso, pode-se afirmar que ha uma exigéncia de forma e uma exigéncia de
contetdo para o raciocinio juridico. A forma ha de ser sistematica, que ndo é univoca e
antes depende da propria idéia de Direito que se adote. O contetdo é considerado a partir
do momento em que se reconheca como insuficiente a postura meramente formal da

ciéncia juridica, o que conduz a necessidade do estabelecimento de conexdes de sentido
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entre o Direito positivo e 0s enunciados da ciéncia do Direito, ainda com a consideragéo
das situagdes concretas reguladas e do fim da regulagéo.

Ambos os aspectos ja foram abordados unilateralmente por teéricos do Direito,
dando origem a visGes exclusivamente formalistas ou materialistas, ambas limitadas pelo
reducionismo. Existem, também, abordagens de cunho formal-material, tal como acima
indicado, mas que iniciaram de maneira muito ingénua quanto a especificidade do sistema
juridico. Todavia, novas consideracdes sao trazidas a comunidade do discurso juridico com
0 intuito de aperfeicoar o conhecimento acerca desta particularidade do conhecimento
juscientifico.

Diversas sdo as teorias acerca do sistema juridico, bem como das respectivas
exigéncias metddicas. Modernamente, tal construcdo se iniciou com Savigny.
Desenvolveu-se formalmente com a Jurisprudéncia dos conceitos, e materialmente com a
Jurisprudéncia dos interesses. Atingiu o apogeu do formalismo com Hans Kelsen. E, a
partir da insuficiéncia material deste ultimo, passou a elaborar concep¢des que relacionam
as condicBes formais e materiais, ou valorativas, do pensamento juridico. Exemplos desta
ultima etapa tém-se em Karl Larenz, Claus Canaris e a teoria dos sistemas autopoiéticos.
Em face disso, a seguir, sera apresentada uma breve nocao da origem e da idéia de sistema
e, em seguida, feito um escor¢o, em certa medida histdrico, sobre o pensamento de
diversos doutrinadores que trataram do sistema juridico.

Tal iniciativa de analisar o sistema juridico se justifica principalmente pela
necessidade de racionalizacdo do processo de obtencdo das decisbes juridicas, nos seus
diversos ambitos, tendo em vista a opcdo do ordenamento juridico em instituir um regime

democratico e afastar decisoes autoritarias e arbitrarias.

1. ORIGEM E IDEIA DO SISTEMA JURIDICO

Para Tercio Sampaio®, a concepcdo de ordenamento como sistema é consentanea
com o aparecimento do Estado Moderno e o desenvolvimento do capitalismo. A palavra
introduziu-se no pensamento juridico s6 no século XVI e tornou-se um termo técnico no
século XVIII, com grande repercussdo no seculo XIX até a atualidade. O conceito de

ordenamento é operacionalmente importante para a dogmatica; nele se incluem elementos

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do Direito. 4. ed. So Paulo: Atlas, 2003. p.
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normativos (as normas), que sdo os principais, e ndo normativos (defini¢Bes, critérios
classificatérios, predmbulos etc.); na sua estrutura revelam-se regras de varios tipos, e 0
Direito contemporaneo tende a vé-lo como um conjunto sistematico.

Prevalece a idéia de sistema dindmico, em contraposicdo ao estatico, oriunda de
Hans Kelsen’, que capta as normas dentro de um processo de continua transformacao.
Normas sdo promulgadas, subsistem no tempo, atuam, sdo substituidas por outras ou
perdem sua atualidade em decorréncia de altera¢Ges introduzidas nas situacGes normadas.
O sistema acaba sendo apenas uma forma técnica de conceber os ordenamentos, que sao
um dado social. A dogmatica entende o ordenamento de forma sistemética para atender as
exigéncias da decidibilidade dos conflitos, pois a idéia de sistema permite tragar contornos,
ja que implica a nocdo de limite, esta linha diferencial abstrata que autoriza identificar o
que esta dentro, o que entra, 0 que sai e 0 que permanece fora.

Dessa forma, o Direito soberano ou nacional transforma-se num direito de
sistematizacdo centralizada das normas de exercicio do poder de gestdo estatal. Esta ai a
raiz do ordenamento visto como sistema dindmico de normas. Esta dinamica tem relacdo
com o fendmeno da positivagdo, ja que ela significou a institucionalizacdo da mutabilidade
do Direito, a contingéncia de todo e qualquer Direito que ndo apenas é posto por deciséo,
mas também vale por decisdo. Isto é, com a positivacdo ocorre uma radical reestruturacdo
do Direito, pois sua congruéncia interna deixa de assentar-se sobre a natureza, o costume, a
razdo, e passa, reconhecidamente, a basear-se na propria vida social moderna, com sua
imensa capacidade para a indiferenca quanto ao que valia e ao que passa a valer, quanto a
incompatibilidade de contetidos e quanto as divergéncias de opini&o®.

Avancando para a propria idéia de sistema seguem outras consideragoes.

E assente que a atividade do intérprete e aplicador do Direito é construir contetidos
de sentidos, ou significacOes, a partir dos dispositivos legais. Isso € o que justifica a
distincdo entre texto e norma. Texto é o ponto de partida da interpretacdo, apresentando-se
como hipotese provisoria de trabalho e como o proprio limite dessa atividade. A norma é o
contetido construido com base no texto. Segundo Humberto Avila®, a atividade do

intérprete (quer julgador, quer cientista) ndo consiste em meramente descrever o
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significado previamente existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em constituir
esses significados.

Tal conteudo é construido integralmente com a aplicacdo do Direito aos casos
concretos. Contudo, ndo se deve esquecer que as normas sO atingem seu conteddo
harménico com as demais normas mediante a relacdo sistemética entre as mesmas, que
impde a sua fundamentacdo reciproca e complementacdo de funcdes. Claus Canaris™
afirma que a metodologia juridica parte, nos seus postulados, da existéncia fundamental da
unidade do Direito (indicio da idéia de sistema), como se comprova, por exemplo, pela
regra da interpretacao sistematica ou pela pesquisa dos principios gerais de Direito.

Em vista disso, Humberto Avila'* adverte que a constatacdo de que os sentidos sdo
construidos pelo intérprete no processo de interpretacdo nao deve levar a conclusao de que
ndo ha significado algum antes do término desse processo de interpretacdo. Pois, afirmar
que o significado depende do uso ndo é 0 mesmo que sustentar que ele s6 surja com 0 uso
especifico e individual. Isso porque ha tracos de significado minimos incorporados ao uso
ordinario ou técnico da linguagem. Isso, alias, evita o decisionismo e 0 casuismo ao
estabelecer, inclusive, os limites da interpretacdo provenientes do cotejo entre os textos
normativos.

Humberto Avila'? ainda assevera que se pode afirmar que o intérprete ndo so
constroi, mas reconstroi sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados
ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso. Por isso, interpretar é
construir a partir de algo, € reconstruir: a uma, porque utiliza como ponto de partida 0s
textos normativos, que oferecem limites a construgdo de sentidos; a duas, porque manipula
a linguagem, a qual séo incorporados nucleos de sentidos, que s&o constituidos pelo uso, e
preexistem ao processo interpretativo individual.

Dessa forma, ha um conteudo anterior a aplicacdo do Direito aos casos concretos
que, inclusive, deve assumir uma feicdo sistematica. Tal contetdo serve, principalmente,
para limitar o @mbito da liberdade da atuacdo do legislador e do administrador, pois tais
Orgdos s6 devem emitir enunciados normativos dentro destes limites, que servem para

delimitar diretamente suas esferas de competéncia. Por ébvio que ao obedecer tais ditames
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0 agente publico estara concretizando-os no momento posterior da aplicacdo aos casos
concretos.
Feita esta explanacdo perfunctdria do sistema juridico, passa-se a apresentacdo das

diversas concepgdes tedricas do mesmo.

2. CONCEPCOES TEORICAS SOBRE O SISTEMA JURIDICO

2.1 A obra de Karl Larenz — Parte Historica®®

2.1.1 De Savigny até a Jurisprudéncia dos conceitos

Savigny foi o primeiro teérico do Direito a empreender uma construcao
metodoldgica efetiva e, portanto, um sistema juridico em bases mais sélidas do que a
cultura anterior havia realizado. Dessa forma, ele foi o primeiro pensador da modernidade
a evoluir consideravelmente os trabalhos acerca do sistema juridico e, por isso, tem uma
importancia historia consideravel, o que justifica a sua apresentacdo neste topico.

Savigny™ equipara, nos seus primeiros escritos, os termos sistematico e filoséfico,
nas palavras seguintes: todo o sistema conduz & filosofia. A exposi¢cdo de um simples
sistema histérico conduz a uma unidade, a um ideal, em que aquela se baseia — e isto €
filosofia. Com o que, porém, vem Savigny a distinguir a teoria filos6fica do Direito em si
mesma, ou o Direito natural, do elemento filoséfico ou sistematico da ciéncia (positiva) do
Direito: a Gltima pode ser estudada tanto com o Direito natural como sem ele. Pois, para o
jurista, a filosofia ndo € necessaria, mesmo como simples conhecimento prévio. No
elemento filoséfico da ciéncia do Direito ndo deve, pois, subtender-se a aceitacdo de
quaisquer principios jusnaturalistas, mas apenas a orientacdo que, segundo Savigny, &
comum & ciéncia do Direito e a filosofia. Neste sentido se deu também em outro escrito, no
Sistema, que a forma cientifica que da a matéria aspira a revelar e a aperfeicoar a sua
unidade interior e que, nessa aspiragdo, ou seja, enquanto procede de modo sistematico, se

aparenta a filosofia a ciéncia do Direito.

13 Este topico do trabalho, que apresenta um cunho mais histérico, serd uma apresentagdo resumida do
pensamento de alguns tedricos do Direito que esta presente na excelente obra de Karl Larenz, acima
referenciada. Quando possivel, serdo feitas citagcGes das obras dos prdprios pensadores.

4 Apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2005. p. 10.



Savigny™ rejeita uma interpretacéo teleolégica: o juiz deve atender ndo ao que o
legislador busca atingir, mas sé ao que na realidade preceituou; ou mais precisamente: ao
que nas palavras da lei, segundo o seu sentido l6gico, gramatical e a extrair da conexao
sistematica, verdadeiramente encontrou uma expressdo como conteudo da sua
determinacdo. O juiz ndo tem que aperfeicoar a lei, de modo criador — tem apenas que
executa-la: um aperfeicoamento da lei é, decerto, possivel, mas deve ser obra unicamente
do legislador, e nunca do juiz.

Por fim, para ele, o elemento sistematico refere-se ao nexo interno que liga em uma
grande unidade todos os institutos e regras juridicas'®.

Inaugurando essa concepgdo mais consistente do sistema, Savigny deu condicGes
para o desenvolvimento segundo os moldes da logica formal, o que se deu com os cultores
da Jurisprudéncia dos conceitos.

De acordo as licdes de Karl Larenz'’, a idéia de sistema consubstanciou na ciéncia
juridica uma heranca da doutrina do Direito natural. Mas ela tinha as suas raizes profundas
na filosofia do idealismo alemé&o. Fichte e Schelling tentaram construir o mundo a partir de
um Udnico ponto, de um principio ultimo transcendental, quer dizer: apreendé-lo
reflexivamente. Hegel, por sua vez, intentou apresentar o verdadeiro como o todo, isto ¢,
como 0 movimento do conceito concreto girando sobre si proprio e ndo s6 englobando
como em si superando o respectivo contrario. O sistema significa aqui, portanto, muito
mais do que mera clareza e facilidade de dominio de uma certa matéria; significa a Unica
maneira possivel por que o espirito cognoscente consegue assegurar-se da verdade: o
critério da racionalidade intrinseca, como exigéncia imprescindivel da verdadeira
cientificidade. Por isso é que Savigny (que nesta medida nédo foi insensivel a filosofia da
sua época) acentuou desde o comeco, ao lado do carater histérico e com idéntica
importancia, o carater filoséfico ou sistematico da ciéncia do Direito — vindo a segui-lo, de
resto, nesta elevada valoracdo do sistema cientifico, quase todos os juristas representativos
da Alemanha do século XIX. A matéria, obtiveram-na sobretudo a partir das fontes de
Direito romanas, matéria cuja sistematizacdo foi a principal tarefa e o principal contributo

da pandectistica do século XIX.

> Apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundag&o
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A idéia de sistema significa o desabrochar de uma unidade numa diversidade, que
desse modo se reconhece como algo coeso do ponto de vista do sentido. No entanto, essa
unidade que o sistema ha& de exprimir pode pensar-se de duas maneiras diferentes e
alcancar-se, por conseguinte, por caminhos diferentes. Pode pensar-se, antes de tudo, a
maneira da unidade de um organismo — como uma totalidade significativa que habita a
diversidade e que s6 nela e com ela se manifesta. A outra maneira em que a unidade pode
pensar-se € a do conceito geral abstrato, limpo de tudo o que haja de particular, sendo a
este tipo de unidade que conduz a légica formal. Num sistema organico como o que
pretendiam os filosofos idealistas, os elementos constitutivos do sistema gravitam, todos
eles, em volta de um centro. A unidade do sistema repousa na irredutivel relacdo de todos
os elementos constitutivos com esse centro fundado em si préprio (como a deste Gltimo
repousa nos elementos constitutivos, que se definem, justamente, pela posi¢do que ocupam
em face dele). Trata-se, portanto, de algo comparéavel a um circulo, ao passo que, ao inves,
o0 sistema de conceitos que se determina pelos principios da logica formal se assemelha a
uma piramide. O conceito supremo, que ocupa o vértice da pirdmide, paira muito acima da
base, embora seja isso que lhe permite — tendo a piramide como transparente — uma
extensdo de perspectiva maior. A medida que se sobe da base para o vértice, vai-se
estreitando a largura dos estratos; de estrato para estrato, perde a piramide em largura o que
ganha em altura. Quanto maior a largura, ou seja, a abundancia da matéria, tanto menor a
altura, ou seja, a capacidade de perspectiva, e vice-versa. A largura corresponde a
compreensdo e a altura a extensao (o0 &mbito da aplicacdo) do conceito abstrato. O ideal do
sistema légico é atingido quando no vértice se coloca o conceito mais geral possivel, em
que se venham a subsumir, como espécies e subespécies, todos 0s outros conceitos, de
sorte a que de cada ponto da base se possa subir até ele, através de uma série de termos
médios e sempre pelo caminho da eliminagéo do particular'®.

Essas sdo as principais caracteristicas do sistema juridico da Jurisprudéncia dos

conceitos.

2.1.2 O positivismo e a Jurisprudéncia dos interesses

8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2005. p. 22-23.
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Segundo Karl Larenz'®, como movimento adverso, ndo s6 do Direito natural
racionalista-dedutivo e da atitude metafisica de base da filosofia idealista alem&, como do
romantismo e da velha Escola Historica, o positivismo na ciéncia do Direito, bem como no
seu entendimento da ciéncia em geral, caracteriza-se pelo seu empenho em banir toda a
metafisica do mundo da ciéncia e em restringir rigorosamente esta Ultima aos fatos e as leis
desses fatos, considerados empiricamente.

Dado que a sua primeira e mais impressiva preocupacéo era excluir da ciéncia do
Direito a questdo de um sentido ou de um valor com validade objetiva, o positivismo ja foi
precisamente classificado como uma orientagdo espiritual sobretudo negadora, como um
negativismo. Todavia, ndo deve esquecer-se 0 ethos cientifico que determinou,
freglientemente, a atitude do positivista: do positivista que considera as idéias eternas ou 0s
valores absolutos como inatingiveis racionalmente e, por isso, receia fazer afirmacdes ou
pressuposicdes ndo demonstradas. Esta humildade cientifica do positivista ndo exclui que
ele tenha para si valores ou exigéncias éticas; s que 0s remete para 0 mundo das crencas
pessoais e das convicgdes morais sobre 0s quais, do seu ponto de vista, ndo € possivel um
enunciado cientifico. Ele ndo nega, por exemplo, que a exigéncia de justica valha para a
consciéncia de cada um, mas é de opinido de que ela ndo é passivel de conhecimento
cientifico e de que, portanto, ndo constitui um principio possivel de uma ciéncia
juspositivista. Quando muito, pode reconhecer a vivéncia da justica como um fato
antropoldgico que, enquanto tal, ndo pode nunca ser eliminado do pensamento juridico;
mas a idéia de justica € que ndo chega a ser para ele um principio cognitivamente
objetivavel, um principio com validade universal e que, deste modo, possa ter relevancia
para o conhecimento do Direito positivo®.

O que, abstraindo da légica e da matematica, € susceptivel de conhecimento
cientifico sdo, na concepcao positivista, os fatos sensiveis, juntamente com as leis que
neles se manifestam e se comprovam na experimentacdo. Nesta postura revela-se como
paradigmatico o modelo das ciéncias exatas da natureza. Nessa medida, 0 positivismo é um
naturalismo®’.

Em face desse exagero formalista, mas ainda sem romper em definitivo com a

concepgdo positivista da ciéncia juridica, surge a Jurisprudéncia dos interesses, tendo

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2005. p. 45-46.

2 |dem, p. 46.

2 |dem, p. 46-47.
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Jhering como seu precursor, e que foi desenvolvida mais tarde por Heck, Stoll e outros. A
mesma se preocupa agora com o contetdo da decisdo juridica, com vistas aos interesses
concretos existentes nos problemas levados a decisdo dos tribunais. Dessa forma, ela se
interessa muito mais com a préatica do Direito do que com a construgdo consistente e
coerente dos conceitos e do sistema juridico, deixando muito a dever neste ponto.

Dessa forma, as explanacdes de Heck e Stoll”> em matéria de construcdo dos
conceitos e do sistema ficam somente a meio do caminho. A sua maior preocupacao, a este
propdsito, consiste em mostrar que o sistema logico-formal de conceitos gerais abstratos —
a piramide de conceitos — ndo deve utilizar-se como fonte de conhecimento de novas
proposicOes juridicas. Em conseqiiéncia, atribuem a este sistema, ao sistema externo,
apenas um valor de exposicdo, ndo um valor de cognicdo. Tal como os elementos de que é
formado — os conceitos preceptivos ou ordenadores —, sé deve servir para a formulacdo e a
ordenacdo externa do material juridico. Os conceitos ordenadores, como por exemplo, o de
direito subjetivo e de ato ilicito constrdi-os a ciéncia do Direito com base na ordem juridica
positiva existente, desprezando o marginal e acentuando o comum e 0 essencial, ou seja,
por via de inducdo e de abstracdo; trabalho em que nenhumas representacdes sociais de
fins norteiam a ciéncia do Direito, determinando-se esta apenas pela idéia de dominio e
ordenacdo do material legislativo. Em contraposicdo a estes conceitos, estariam 0s
conceitos de interesse, que servem para a apreensdo conceitual dos interesses reconhecidos
como prevalecentes, como, por exemplo, a situacdo dos interesses, 0 interesse no
desenvolvimento, o interesse da estabilidade, etc. Para a construcdo do sistema estes
conceitos ndo serdo aptos; porém, opostamente aos conceitos ordenadores, sdo da maior
importancia para a investigacdo dos interesses e, por conseguinte, para a interpretacdo da
lei e a aplicacdo do Direito. Desta maneira, existem — acentua Heck — duas séries de
conceitos distintas, notando-se esta antitese em todo o mundo juridico e projetando-se em
todas as questbes particulares. Heck rejeita qualquer mistura entre os dois tipos de
conceitos, entendendo que s6 sdo denominados de conceitos juridicos, na terminologia
corrente, 0s conceitos preceptivos, e ndo os que se referem aos interesses, embora estes
sejam naturalmente construidos e valorados por qualquer ciéncia do Direito.

A dupla via de construgdo dos conceitos corresponde uma dupla significacdo do

sistema. Através da reunido dos conceitos ordenadores forma-se o sistema cientifico, na

22 Apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2005. p. 73-74.



13

acepcao de sistema externo, sistema — como diz Heck — em cuja edificagdo é determinante
0 interesse na exposicdo da matéria, ou seja, a tendéncia, por um lado, para a clarificacéo,
e, pelo outro, para a condensacédo e a perspectiva geral. Stoll assinalou a este interesse na
exposi¢do mais um outro designio, para o qual o sistema externo serd ainda necessario: o
de permitir ao juiz a subsuncéo l6gica, subsuncéo que ndo so € indispensavel por razdes de
continuidade e de celeridade na administracdo da justica, como também, se conservada nos
devidos limites, insusceptivel de objecdo e adequada. Como se V€, esta observacao €, no
essencial, acertada. Ao sistema externo contrapde Heck o sistema interno, sistema que
resulta do nexo objetivo entre as solugdes dos problemas que propicia a investigacdo dos
interesses. Com efeito, os elementos bésicos, que séo as decisdes dos conflitos, ndo pairam
como fendmenos isolados no vacuo, mas referem-se a parcelas da vida que se encontram
ligadas entre si por multimodas conexdes e concordancias. Porém, se aqui ecoa 0
pensamento de que este sistema interno, que é independente da atividade cientifica, se
oferece j& pronto nas relacfes da vida, de sorte que para o atingir ndo é necessario sendo
reproduzi-lo, Heck ndo deixa, a0 mesmo tempo, de voltar a idéia de um sistema de normas
como um sistema de decisdes de conflito com carater geral, sistema que ele apenas logra
conceber na forma de um sistema de conceitos ordenadores. Toda a deciséo de conflitos,
afirma ele, pode fazer intervir o conteudo total da ordem juridica. Os problemas deparam-
se como complexos de problemas e as decisdes como grupos de decisdes. Se os elementos
comuns vierem a ser reconhecidos e reunidos na exposicdo, resultardo conceitos de grupo,
de generalidade sempre crescente. O processo de sintese completa-se através de uma
classificacdo, que torna explicito o sistema interno como o conjunto interligado das normas
e das decisdes de conflitos nelas realizadas. Donde ndo é de admirar que o sistema interno
exposto em conceitos gerais abstratos e ordenadores seja para Heck essencialmente
idéntico aquela classificacdo do Direito que ja era até aqui determinante para a legislacéo e
para a ciéncia — quer dizer, o sistema externo. Tanto mais surpreendente se torna, assim,
que Heck persista em manter com tal energia a distingdo entre as duas especies de sistema,
bem como a distin¢do entre 0s conceitos preceptivos, construidos com puros fins de

ordenacao, e 0s conceitos de interesse®.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2005. p. 74-76.
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Dentro do conceito positivista de ciéncia, ocorreu a viragem da ciéncia juridica para
a sociologia do Direito, contrastando com algumas idéias cultuadas pela Jurisprudéncia dos
interesses.

Assim, a Jurisprudéncia pratica (dos interesses), pelo menos no continente, ocupa-
se sobretudo com as normas de decisdo que sdo aplicadas pelos tribunais e pelos
funciondrios estaduais. N&o pretende, segundo Ehrlich®, sen&o tornar aplicaveis essas
normas. Porém, o Direito, como a ordem efetiva de uma sociedade, ndo consiste, como
expde Ehrlich, em normas de decisdo, mas sim em regras segundo as quais 0s homens, na
sua vida em comum, efetivamente se comportam. Estas regras de conduta — as verdadeiras
normas juridicas — resultam, acrescenta Ehrlich, ndo, em primeira linha, das sentencas dos
tribunais e das leis, que se limitam a decidir litigios juridicos concretos ou a estabelecer as
regras com que os tribunais hdo de decidir esses litigios, mas dos fatos originarios do
Direito, nomeadamente as praxes, as relacfes de dominio e de posse e as declaracfes de
vontade nas suas formas mais importantes, como os estatutos, o contrato e a disposi¢ao de
ultima vontade. Delas resultam as relagdes juridicas, que assim sdo criadas, em primeira
linha, ndo pelas proposicBes juridicas, mas diretamente pela sociedade. Familia,
corporagOes, propriedade, direitos reais, compra, locacdo, arrendamento e empréstimo,
eram relacdes juridicas ainda antes de os juristas romanos terem feito a sua primeira
generalizacdo. Mesmo hoje, porém, o Direito ndo reside tanto nas proposicoes juridicas
(nas normas de decisdo) quanto nas institui¢Ges juridicas; missdo da sociologia do Direito é
pesquisar cuidadosamente as forcas propulsoras das organizacdes juridicas. SO
posteriormente € que a Jurisprudéncia constr6i a proposicdo juridica com base na
percepcao dos fatos da vida juridica e na generalizacdo das vivéncias dessa percepgdo —
tendo, sem duvida, os seus procedimentos uma inegavel semelhanca com os métodos das
autenticas ciéncias. Contudo, ndo é uma auténtica ciéncia, pois a observacdo e a
generalizacdo do jurista ndo ocorrem imparcialmente no espirito cientifico, mas antes sob a
influéncia das relacGes de poder, das consideracfes de oportunidade e das tendéncias de
justica que determinam a pesquisa das normas; a observacdo e a generalizacdo do jurista
ndo sé se interrompem ali onde cessa a importancia pratica, como, em ultimo termo,
culminam num processo absolutamente acientifico: na ponderacdo dos interesses como

base de pesquisa das normas.

2 Apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2005. p. 85-86.
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Contudo, afirma Karl Larenz® que o Direito como ordenagdo da vida e como
ordem normativa ndo se exclui reciprocamente; pelo contrario, o Direito valido é sempre as
duas coisas: validade normativa e validade fatica lhes sdo igualmente caracteristicas. E
sobretudo a Jurisprudéncia dos interesses que propende a pensar apenas nos casos de
conflito e ndo no muito mas freqliente convivio pacifico conforme a ordem juridica.
Atitude que se explica, decerto, pela especial situacdo do juiz, a quem os litigios s&o
apresentados para que lhes dé solucdo; mas ja para o caso do legislador ela seria
excessivamente restrita. A ciéncia deve libertar-se por completo de uma atitude t&o
unilateral, podendo nisso ser-lhe util a perspectiva socioldgica, que vé na norma a
expressao da ordenacédo da vida agindo na sua sempre renovada realizacao.

Em particular, face a sua importancia epistemoldgica, passa-se a teoria pura do

Direito de Hans Kelsen.
2.2 A teoria pura do Direito de Hans Kelsen

Perante a concepcdo de que a auténtica ciéncia do Direito € a sociologia do Direito,
ao passo que a ciéncia juridica tradicional apenas cabe o papel de uma tecnologia ou de um
auxiliar da jurisprudéncia dos tribunais, impunha-se uma tomada de consciéncia
metodoldgica por parte da ciéncia do Direito. Foi Hans Kelsen quem, com admiravel
energia e improbo rigor de pensamento, se desempenhou de semelhante miss&o?®.

A ciéncia do Direito, segundo Kelsen?’, ndo tem a ver com a conduta efetiva do
homem, mas sé com o prescrito juridicamente. Nao é, pois, uma ciéncia de fatos, como a
sociologia, mas uma ciéncia de normas; o seu objeto ndo é o que é ou que acontece, mas
sim um complexo de normas. Sé se garante o seu carater cientifico quando se restringe
rigorosamente a sua funcdo e o seu método se conserva puro de toda a mescla de elementos
estranhos a sua esséncia, isto é, ndo s6 de todo e qualquer apoio numa ciéncia de fatos
(como a sociologia e a psicologia), como de todo e qualquer influxo de proposicoes de fé,
sejam de natureza ética ou de natureza religiosa. Como conhecimento puro, ndo tem de

prosseguir imediatamente nenhum fim prético, mas antes de excluir da sua consideracao

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundago Calouste
Gulbenkian, 2005. p. 87.
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tudo o que ndo se ligue especificamente com o seu objeto como complexo de normas. SO
assim logra afastar a censura de estar ao servico de quaisquer interesses, paixfes ou
preconceitos politicos, econdmicos ou ideoldgicos, isto é, s6 assim pode ser ciéncia. A
ciéncia do Direito que satisfaz a existéncia da pureza do método, chama Kelsen teoria pura
do Direito.

Segundo Hans Kelsen?®, a teoria pura do Direito é uma teoria do Direito positivo
em geral, e ndo de uma ordem juridica especial, nacional ou internacional. E teoria geral do
Direito e, contudo, fornece uma teoria da interpretacdo. Como teoria, quer apenas saber do
seu objeto, como ele €, e ndo como deve ser. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito.
Por ser pura, procura excluir do seu conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto,
pretendendo libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é
0 seu principio metodologico fundamental. Com isso, intenta evitar um sincretismo
metodol6gico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe séo
impostos pela natureza do seu objeto, em face de outras disciplinas.

Distingue-se a teoria pura do Direito da tradicionalmente chamada ciéncia
dogmatica do Direito, que se propunha conhecer um certo Direito positivo no seu
particular conteldo e no seu nexo sistematico e facilitar a aplicacdo do mesmo. A teoria
pura do Direito, muito ao invés, ndo se preocupa com o contetdo, mas s6 com a estrutura
l6gica das normas juridicas; verifica o sentido, a possibilidade e os limites de todo e
qualquer enunciado juridico (ndo de um certo enunciado juridico), bem como a espécie e 0
modo do seu estabelecimento. Desta maneira, € uma teoria do conhecimento juscientifico
e, como tal, deveria ter-se por completamente distinta da prépria ciéncia do Direito, cuja
possibilidade e método investiga. Ainda assim, apresenta-se ela mesma como ciéncia do
Direito e é pelo menos obscuro até que ponto Kelsen ainda reconhece, a seu lado, como
ciéncia uma ciéncia dogmatica do Direito que se ocupe, ja ndo com a forma, mas com o
particular contetido de um certo Direito positivo®®. A teoria pura do Direito o que interessa
é a especificidade logica e a autonomia metddica da ciéncia do Direito. O que ela quer €
libertar a ciéncia do Direito de todos os elementos que Ihe séo estranhos. Dai que, por um

lado, se oponha a confusdo entre observacdo juridica e observacéao socioldgica.

%8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. 6. Ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 1-2.
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Diz Hans Kelsen*® que o conhecimento juridico dirige-se as normas que possuem o
carater de normas juridicas e conferem a determinados fatos o carater de atos juridicos. Na
verdade, o Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, € uma ordem normativa da
conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano.
Diz que com o termo norma se quer significar que algo deve ser ou acontecer,
especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira. Podem ser
entendidas como atos humanos que intencionalmente se dirigem a conduta de outrem, seja
prescrevendo, permitindo ou conferindo o poder de realiza-la. Neste sentido, as normas
juridicas s@o entendidas como atos de vontade. Aqui, 0 verbo dever é empregado para
significar um ato intencional dirigido a conduta de outrem, no qual se incluem o ter
permissao e o poder (ter competéncia). Norma é o sentido de um ato através do qual uma
conduta é prescrita, permitida ou facultada, sendo qualquer coisa de diferente do ato de
vontade cujo sentido ela constitui. Portanto, a norma € um dever-ser e o ato de vontade de
que ela constitui o sentido é um ser.

A teoria pura do Direito, na medida em que arranca o Direito da névoa metafisica
em que a doutrina do Direito natural o envolvera como algo de sagrado na sua origem ou
na sua idéia, quer concebé-lo, muito realisticamente, como uma especifica técnica social. O
que redunda em sé ter a ver com a forma légica, com uma especifica l6gica de normas. O
contetdo das normas juridicas ndo esta para ela, por qualquer modo, pré-determinado pela
razdo, pela lei moral ou por qualquer teleologia imanente, mas pode ser aguele que se
queira. Uma norma juridica, acentua Kelsen, ndo vale porque tem um determinado
contedo, mas sim porque foi produzida de determinada maneira, de uma maneira
legitimada, em dltimo termo, por uma norma fundamental que se pressupde. Por isso,
continua ele, pode qualquer contetdo que se deseje ser Direito. Nao existe comportamento
humano que, em si mesmo, gracas aquilo em que consiste, possa ser excluido como
contetdo de uma norma juridica. O positivismo juridico ndo pode ser formulado de modo
mais claro do que nestas duas frases*".

Assevera Kelsen*? que uma teoria do Direito deve, antes de tudo, determinar

conceitualmente o seu objeto. Diz que quando confrontamos uns com 0s outros 0s objetos

%0 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jo&o Batista Machado. 6. Ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
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que, em diferentes povos e em diferentes épocas, sdo designados como Direito, resulta logo
que todos eles se apresentam como ordens de conduta humana. Uma ordem é um sistema
de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem 0 mesmo fundamento de
validade, e este € uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem. SO tendo a validade nessa norma fundamental que uma
determinada norma pode se qualificar como juridica e pertencente a determinada ordem.
As normas de uma certa ordem juridica regulam a conduta humana. Esta conduta pode
consistir numa acao positiva ou numa omissdo. Porém, na medida em que a ordem juridica
€ uma ordem social, ela somente regula, de uma maneira positiva, a conduta de um
individuo enquanto esta se refere a um outro individuo, e é isto que constitui o objeto desta
regulamentacdo. A autoridade juridica prescreve uma determinada conduta humana apenas
porgue a considera valiosa para a comunidade juridica dos individuos.

Logo, o contetdo e o fundamento de validade de toda e qualquer norma juridica é,
para a teoria pura do Direito, a norma imediatamente superior no nivel hierarquico, e isto
se da sucessivamente até o fundamento ultimo de validade de todo o Direito, que passa a
ser uma norma que nao é posta, mas apenas pressuposta, a propria norma fundamental.
Esta é produto do pensamento do jurista, que tem busca-la além do Direito positivo.
Portanto, na filosofia do Direito, constituindo o Unico momento metafisico juridico de tal
teoria.

Todavia, a norma de grau superior, diz ainda Kelsen®*, ndo pode nunca determinar
completamente e em todas as direcdes o ato pelo qual é executada (ou seja, o
estabelecimento da norma inferior). Fica sempre uma margem de discricionariedade para o
6rgdo chamado a estabelecer a norma inferior, de tal sorte que a norma superior,
relativamente ao ato de producdo normativa ou de execucdo, tem sempre e sO o carater de
um quadro a preencher através desse ato. A interpretacao, enquanto por ela se entenda uma
atividade de conhecimento, apenas logra mostrar-nos esse quadro, mas nunca preenché-lo.
Se o sentido literal da norma aplicavel ndo € univoco, quem tem de aplica-la encontra-se
perante varias significagdes possiveis. A interpretacdo ndo lhe pode dizer qual € a certa;
todas sdo igualmente certas. Se se pretende por interpretacdo a fixagdo, em termos de
conhecimento, do sentido do objeto interpretado, o resultado da interpretacdo juridica sé
pode consistir na fixacdo do quadro que o Direito interpretando oferece e, por conseguinte,

%3 Apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagéo
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no conhecimento das multiplas possibilidades que existem dentro desse quadro. Cabe a
quem aplica a norma decidir-se, através de um ato voluntario, por uma dessas
possibilidades, que depois, por ato do 6rgao aplicador, particularmente o tribunal, se torna
em Direito positivo. A decisdo, proferida por ele do modo indicado, cria, alias, sempre
Direito, mesmo que ndo represente nenhuma das interpretacdes da norma aplicada que
sejam consideradas possiveis pela ciéncia do Direito.

A ciéncia do Direito s6 pode indicar os significados possiveis de uma norma
concreta, tendo de deixar a autoridade aplicadora do Direito a escolha — apenas
determinével mediante consideracdes politicas — entre as interpretacfes que sdo igualmente
possiveis do ponto de vista juscientifico. Quando o intérprete, a partir da sua posicao
valorativa pessoal, recomenda uma das possiveis interpretacdes, ndo o deve fazer, como
muitas vezes acontece, em nome da ciéncia. A ciéncia do Direito, que s6 se orienta pelo
valor da verdade, deve distinguir-se rigorosamente da politica juridica, que, como
conformacdo intencional da ordem social, se dirige a realizacdo de outros valores,
especialmente da justica®.

Segundo Karl Larenz®, vé-se nitidamente o que preocupa, em dltima instancia,
Kelsen é impedir que se abuse da ciéncia do Direito, utilizando-a como capa de opinides
puramente pessoais, e de tendéncias ideoldgicas. Do ponto de vista do ethos cientifico, ndo
se pode negar justificacdo a esta preocupacio de Kelsen. E certo que, como poucas outras
ciéncias, a ciéncia juridica se encontra a mercé de tal abuso, necessitando, por isso, de uma
continua auto-reflexdo critica como aquela para que em tdo grande medida contribuiu a
teoria pura do Direito.

Na mesma esteira®, segundo a tese positivista, s6 deve chamar-se cientifico ao
pensamento que funda cada um dos seus passos ou na evidéncia logica (ou matematica) ou
em fatos incontroversos. Ndo €, contudo, deste tipo mas de tipo muito distinto a
interpretacdo juridica, como também qualquer outro tipo de interpretacdo. Ora, enquanto
nos ativermos a opinido de que os juizos de valor (como o0s que inevitavelmente terdo de
fazer-se na ciéncia do Direito e na jurisprudéncia dos tribunais) ndo podem ser

adequadamente obtidos através de atos cognitivos, e, portanto, sdo insusceptiveis de uma

3 Apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2005. p. 106-107.
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justificacdo racionalmente comprovével, enquanto ndo se distinguir entre a logica das
ciéncias dos fatos e a teleologia das ciéncias compreensivas ou interpretativas, so deixa-se
valer a ciéncia do Direito ou como investigacdo cientifico-causal dos fatos subjacentes a
vida juridica, isto €, como sociologia do Direito, ou como uma teoria das formas ldgicas
das relacdes juridicas, ou seja, como teoria pura do Direito. O que o jurista considera como
sua missdo especifica, a interpretacdo de proposi¢cGes e de institutos juridicos e o
desenvolvimento do Direito conforme o seu sentido e exigido pelo contexto objetivo
(desenvolvimento operado por meio da analogia ou da desenvolucdo de um principio
juridico), tudo isto pode ser uma técnica ou uma arte da aplicagdo do Direito, a empreender
em consonancia com certas regras, mas nunca reclamar-se o nivel de uma ciéncia.

Desta conclusdo fica evidente que os caracteres formais de uma teoria, e 0
respectivo sistema que se atenha apenas a aspectos formais do seu objeto, ndo pode dar
conta da complexidade do fendmeno juridico e Ihe fornecer solucbes que se apresentem
materialmente adequadas. A I6gica formal destes sistemas é apenas parte do raciocinio que
ndo se condiciona integralmente por ela, mas antes, desde 0s seus pressupostos essenciais,
também é condicionado por consideragdes materiais, tendo em vista que o sistema juridico
ha de interpretar e compreender a conduta humana no seu devir social. A partir daqui,
passa-se a explanacdo das concepcdes que compreendem o sistema juridico a partir de uma

perspectiva formal-material.

2.3 Concepcao de Karl Larenz

Segundo Larenz®’, as normas juridicas n&o estéo desligadas umas das outras, mas
estdo numa conexdo multimoda umas com as outras. De acordo com isto, toda a
interpretacdo de uma norma tem de tomar em consideracdo a cadeia de significado, o
contexto e a sede sistematica da norma, a sua fungdo no contexto da regulamentagdo em
causa. Além disso, o ordenamento juridico no seu conjunto, ou pelos menos grande parte
dele, estd subordinado a determinadas idéias diretivas, principios ou pautas gerais de
valoracdo, a alguns dos quais cabe hoje o escaldo de Direito Constitucional. A sua funcao e
justificar, subordinando-as a idéia de Direito, as decisdes de valor que subjazem as normas,

unifica-las, e, deste modo, excluir na medida do possivel as contradigdes de valoragdo. Sao
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de grande préstimo para a interpretacdo, mas ainda mais, porém, para o desenvolvimento
do Direito imanente a lei e do Direito transcendente a lei. A descoberta das conexdes de
sentido em que as normas e regulacdes particulares se encontram entre si e com 0s
principios diretivos do ordenamento juridico, e a sua exposi¢do de um modo ordenado, que
possibilite a visdo de conjunto — quer dizer, na forma de um sistema — é uma das tarefas
mais importantes da Jurisprudéncia cientifica®.

Ao realizar esta tarefa, surgem de imediato distintas possibilidades. O sistema de
conceitos gerais abstratos € apenas uma destas possibilidades. Esse sistema, que se
denomina de externo, baseia-se em que se hdo de separar e generalizar, a partir dos fatos-
tipo que sdo objeto de uma regulacdo juridica, determinados elementos. A partir deles
formar-se-do conceitos de género, que sdo ordenados de modo a que, acrescentando ou
subtraindo notas especificas particulares, se possam alcancar diversos graus de abstragéo.
Os conceitos inferiores respectivos, que sdo os de menor grau de abstracdo, ao serem
subsumidos aos conceitos superiores correspondentes, permitem, finalmente, reconduzir a
massa do material juridico a alguns poucos conceitos supremos. Um tal sistema garante em
ampla medida ndo s a clareza, mas também a seguranca juridica; porque, nos quadros de
um tal sistema, se ele fosse completo, poder-se-ia dar a toda a questdo juridica uma
resposta, por via de uma operacdo légica de pensamento. Garante a auséncia de
contradicdo légica de todas as conseqiiéncias dele derivadas e com isso, segundo parece, a
cientificidade da Jurisprudéncia, no sentido do conceito cientificista de ciéncia. Com
efeito, a questdo sobre a valoracdo apropriada sera, num tal sistema, suplantada pela da
subsuncdo adequada; a l6gica formal ocupa o lugar da teleologia e da ética juridica. Este
sistema exerceu sobre muitas geraces de juristas um fascinio que nunca sera de mais
acentuar™.

Até agora, sO se realizaram em esboco na ciéncia do Direito as possibilidades de
formagdo de um sistema que ndo se serve, ou ndo se serve exclusivamente, do conceito
abstrato e do procedimento l6gico, a ele associado, da abstracdo ou da subsuncao, mas de
outros modos de pensamento. Muitos juristas continuam a identificar a idéia de sistema
com o sistema conceitual-abstrato. Ainda hoje poucos juristas, mesmo aqueles que séo
defensores de uma Jurisprudéncia de valoracdo, sdo capazes de libertar-se do fascinio

exercido pelo sistema conceitual-abstrato. Deslumbrados pelo conceito cientificista de
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ciéncia, recearam abandonar, conjuntamente com o sistema conceitual-abstrato, a
pretensdo de cientificidade da Jurisprudéncia. Descuram assim o fato de que a ciéncia do
Direito, que pertence as ciéncias compreensivas em sentido estrito, s6 pode justificar a sua
pretensdo mediante o desenvolvimento de modos de pensamento adequados ao seu objeto e
hermeneuticamente garantidos, e ndo mediante o intento indtil de uma acomodagéo aos
métodos das ciéncias exatas. Na realidade, porém, muitos juristas, sem que disso tenham
plena consciéncia, ja ndo argumentam atualmente com conceitos do sistema conceitual-
abstrato, mas com conceitos determinados pela funcdo e com principios, isto é, tendo em
conta o sistema interno, se bem que este s6 se tenha até agora manifestado de modo
perfunctorio®.

Segundo Larenz*, indicam-se os conceitos abstratos como elementos basicos do
sistema externo. Chamam-se abstratos porque sdo formados de notas distintivas que séo
desligadas, abstraidas dos objetos em que aparecem e, na sua generalizacdo, sdo isoladas,
separadas, tanto umas das outras como em relacdo aos objetos a que sempre estdo ligadas
de modo determinado.

A selecdo das notas distintivas, que hdo de ser recolhidas quando da formacéo de
um conceito abstrato na sua definicdo, é essencialmente co-determinada pelo fim que a
ciéncia em causa persegue com a formacédo do conceito. Dai resulta que o conceito juridico
que designa uma determinada classe de objetos nem sempre se identifica plenamente com
0 conceito correspondente de outra ciéncia, ou nem sequer com 0 que 0 uso linglistico
corrente por ele entende. O mesmo vale para a formagao de conceitos subordinados*2.

Deste modo, torna-se claro o fim e a grande utilidade de uma tal formacgéo de
conceitos. A lei tem como misséo classificar, de modo claro, uma enorme quantidade de
fendmenos da vida, muito diferentes entre si e altamente complexos, caracteriza-los
mediante notas distintivas facilmente identificaveis e ordena-los de modo a que, sempre
que sejam idénticos, se Ihes possam ligar idénticas conseqliéncias juridicas. Para levar a
cabo esta missdo, 0 caminho mais curto parece ser formar, a partir de conceitos abstratos,
previsdes as quais possam ser subsumidos sem esfor¢o todos os fendmenos da vida que

apresentam as notas distintivas do conceito. Ndo s6 sdo caracterizaveis mediante conceitos
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abstratos as situacbes de fato a regular, mas também as consequéncias juridicas e
contetidos de regulacéo a elas associados™®.

Com a perfeicdo do sistema externo preencher-se-ia o ideal da possibilidade de
subsuncéo de todos os casos juridicos em presenca aos conceitos do sistema, e com isso a
uma regra dada na lei. Ndo ha duvida que este ideal € inatingivel. Nem o sistema foi em
qualquer época perfeito nem fechado em si, de modo a que todas as relag¢fes juridicas e
previsdes juridicamente significativas tivessem achado nele o seu lugar perfeitamente
determinavel .

O que jurista freglientemente designa, de modo logicamente inadequado, como
subsuncéo, revela-se em grande parte como apreciacdo com base em experiéncias sociais
ou numa pauta valorativa carecida de preenchimento, como coordenacdo a um tipo ou
como interpretacdo da conduta humana, particularmente do sentido juridicamente
determinante das declaracfes de vontade. A parte da subsuncao ldgica na aplicacdo da lei é
muito menor do que a metodologia tradicional supds e a maioria dos juristas cré. E
impossivel repartir a multiplicidade dos processos da vida significativos sob pontos de
vista de valoracdo juridicos num sistema tdo minuciosamente pensado de compartimentos
estanques e imutaveis, por forma a que bastasse destaca-los para encontra-los um a um em
cada um desses compartimentos. Isto é impossivel, por um lado, porque os fenbmenos da
vida ndo apresentam fronteiras tdo rigidas como as exige o sistema conceitual, mas formas
de transicdo, formas mistas e variantes numa feicdo sempre nova. E impossivel ainda,
porque a vida produz constantemente novas configurac@es, que ndo estdo previstas num
sistema acabado. E também impossivel, por dltimo, porque o legislador se serve
necessariamente de uma linguagem que s6 raramente alcanca o grau de precisdo exigivel
para uma definicdo conceitual. Ndo pode, portanto, causar espanto que o ideal de um
sistema abstrato, fechado em si e isento de lacunas, construido com base em conceitos
abstratos, nem mesmo no apogeu da Jurisprudéncia dos conceitos tenha sido plenamente
realizado™.

Sem duvida que a formacgdo de conceitos abstratos, e nomeadamente daqueles com
um grau progressivamente crescente de abstracdo, que se tornam necessariamente cada vez

mais vazios de conteldo a medida que o grau de abstracdo se eleva, facilita em grande

* LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundag&o Calouste
Gulbenkian, 2005. p. 626.

* |dem, p. 644.

** |dem, p. 645.



24

medida a clareza, porque com o auxilio de tais conceitos, um grande nimero de
fenbmenos, freqlientemente de indole muito diversa, pode ser reconduzido a um
denominador comum e uniformemente regulado. Mas é a custa da clarificacdo das
concatenacOes de sentido que resultam das pautas de valoragdo e principios juridicos
subjacentes a regulacio e que séo imprescindiveis para compreender a regulagio®.

Por isso, 0 sistema externo, que assenta na formacdo de conceitos abstratos, sera
apenas de valor limitado para uma elaboracéo simplificada da lei, para a orientacao inicial
e para a subsuncdo, sempre que esta seja de todo em todo susceptivel de se realizar; mas s6
pode atribuir-se-lhe um valor muito reduzido para o conhecimento das concatenagdes de
sentido do Direito, para o qual é antes um empecilho®’.

J& o sistema interno ndo é um sistema fechado em si, mas um sistema aberto, no
sentido de que sdo possiveis tanto mutacdes na espécie de jogo concertado dos principios,
do seu alcance e limitagdo reciproca, como também a descoberta de novos principios; seja
em virtude de novos conhecimentos da ciéncia do Direito ou modificagdes na
jurisprudéncia dos tribunais. A razdo Gltima disso é que o sistema, como unidade de
sentido de uma ordem juridica concreta, comunga do modo de ser desta, quer dizer, assim
como ndo é estatico, mas dindmico, apresenta, portanto, a estrutura da historicidade. Mas,
se é assim, entdo todos os enunciados da Jurisprudéncia sobre este sistema estdo sujeitos a
uma dupla reserva: em primeiro lugar, estdo, como os de toda a ciéncia, subordinados a
reserva de conhecimentos futuros melhores; mas, por outro lado, estdo também
subordinados a salvaguarda da constancia das pautas de valoracdo determinantes, que
surgem sucessivamente na evolugdo historica da cultura juridica e que se podem modificar.
Devido a esta sua abertura, o sistema interno assinalado a Jurisprudéncia distingue-se de
qualquer sistema jusnaturalista e também de qualquer sistema quase jusnaturalista, como o
foi o da Jurisprudéncia dos conceitos”®.

A capacidade de mudanca reporta-se, por isso, mais as decisdes de valor
secundarias, as concretizacOes, a acentuacdo e ao jogo concertado dos principios. Sob este
aspecto, as mudangas das Ultimas décadas, em consonancia com a aceleracdo geral na
modificacéo das relacGes de vida séo, de fato, surpreendentemente grandes. Quanto a isto,

nada deverd variar no futuro. Por isso, quanto mais avanca a formacdo do sistema em
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relacdo aos conteldos regulativos particulares, quanto mais descobre neles as
concretizagBes dos principios — através da mediacdo dos conceitos determinados pela
funcdo — e retorna, a partir desses contetdos regulativos particulares, aos principios, tanto
mais se tera que continuar a ser consciente da sua provisoriedade. Ndo obstante, a
provisoriedade dos seus conhecimentos ndo € para a ciéncia do Direito, tal como ndo é para
as outras ciéncias, razao para renunciar a sua consecugao®.

Para Larenz*®, a missdo do sistema cientifico é tornar visivel e mostrar a conex&o
de sentido inerente ao ordenamento juridico como um todo coerente. Para isso serve a
descoberta dos principios diretivos e a sua concretizacdo nos conteidos regulativos, a
formacdo de conceitos determinados pela funcdo e de tipos juridico-estruturais. Para esse
efeito, pressupde-se sempre que as regras do Direito e os diferentes complexos de
regulacao estdo de fato entre si numa tal conexdo de sentido, quer dizer, que sdo algo mais
do que uma aglomeracéo de normas particulares baseada na arbitrariedade do legislador ou
noutros fatores mais ou menos causais. Que esta pressuposicdo € verdadeira, que a um
dado ordenamento juridico — abstraindo do seu condicionamento histérico e de algumas
casualidades particulares — € inerente um sentido racional, ndo pode decerto provar-se em
sentido exato, mas pode esclarecer-se mediante a descoberta dessa conexao de sentido.

Mas mesmo no que se refere as valoragdes fundamentais do ordenamento juridico,
nem sempre se podem evitar contradi¢des de valoragédo, tanto no plano das normas como
no das resolucdes juridicas. O ideal de plena concordancia valorativa de todas as normas e
resolucdes ndo pode realizar-se ja, pelo fato de que as regras legais surgiram em diferentes
graus de evolucédo histérica e uma valoracdo distinta num setor parcelar do ordenamento
juridico ndo pode ter de imediato repercussdo noutro setor parcelar™.

Enquanto sistema aberto, o sistema é sempre inacabado e inacabavel. O sistema
interno é, além disso, fragmentéario, no sentido de que ndo podem integrar-se nele todas as
normas ou regulamentacBes. Tanto as regulacdes de indole preponderantemente técnico-
juridica, como as leis-medida se subtraem a ele, pelo menos em grande escala. Para por
numa ordem externa a massa destas normas e poder maneja-las € preciso, agora como
antes, o sistema externo. SO que ndo se deve esperar dele nenhuma resposta a questdes

juridicas ou acreditar que s6 com a sua ajuda se podem descobrir as conexdes de sentido
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internas do Direito — sem cujo conhecimento a matéria juridica é no seu conjunto uma
massa inerte com a qual, em Gltima instancia, se pode operar de um ou de outro modo®2.

Tao-pouco é suficiente uma mera justaposicdo de elementos (ou residuos) do
sistema conceitual-abstrato e do modo de pensar tdpico, como alguns parecem, porventura,
crer. Nessa altura parece arbitrario seguir um ou outro modo de pensamento. Argumenta-se
ao gosto de cada um, ora assim ora de outro modo. E certo que é possivel conceber uma
ligacdo entre pensamento topico e sistema interno, por forma a s6 considerar como validos
0s pontos de vista (topoi) juridicos admissiveis que sejam justificaveis a partir do sistema
interno. Mas isto ndo corresponde ao entendimento geral da tdpica. Nem uma
argumentagdo logico-formal e conceitual, nem uma argumentacdo tdpica conduzem a
descoberta do sistema interno. Para isso € necessaria a descoberta e concretizacdo de
principios juridicos, bem como a formacéo de tipos e 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™.

Esta concepcdo, tal como elaborada por Karl Larenz, ja indica a preocupacgéo
sistematica face ao contetido proprio da decisdo juridica, demonstrando a necessidade das
conexdes materiais internas do Direito, enquanto ciéncia, na forma especifica do sistema.
Contudo, tal visdo ainda propugna um sistema juridico em certa medida fragmentario,
dando a idéia de um déficit da formalizacdo do mesmo em face do seu objeto. O que, aliés,
pode ser consequiéncia das influéncias metodoldgicas que o autor sofreu, principalmente da
Jurisprudéncia valorativa que ndo se preocupa tanto com o sistema, mas apenas com a
decisdo justa do caso concreto. Todavia, para que essa mesma decisdo possa ser
considerada como justa no ordenamento juridico é necessario 0 seu cotejo com esse
ordenamento encarado como um todo pleno de sentido e regido por idéias fundamentais.
Tal ndo se da fora da concepcdo sistematica e, por isso, o sistema juridico ndo pode ser
fragmentario, mas sim total, ndo no sentido de completo ou fechado, mas no sentido de
abarcar todo o contetdo e a fenomenologia do Direito.

Isto se d&, principalmente, em duas vertentes atuais: a concepcdo de sistema de
Claus Canaris e a teoria do sistema juridico engquanto sistema autopoiético. E € sobre elas

que se passa a analisar.
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2.4 Concepcao de Claus Canaris

Segundo Claus Canaris™, sobre o conceito de sistema é ainda determinante a
definicdo classica de Immanuel Kant, que caracterizou o sistema como a unidade sob uma
idéia, de conhecimentos variados ou, também, como um conjunto de conhecimentos
ordenados segundo principios. A partir dai, as definicbes na literatura juridica
correspondem-lhe largamente, como em Savigny, Stammler, Binder, Hegler, Stoll e Coing.

Para ele®®, ha duas caracteristicas imanentes & idéia de sistema: ordenacdo e
unidade. A ordenagéo, pretende-se com ela (quando se recorra a uma formulagio muito
geral, para evitar qualquer restricdo precipitada) exprimir um estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel, isto é, fundado na realidade. No que toca a unidade, verifica-se
que este fator modifica o que resulta ja da ordenacéo, por ndo permitir uma dispersdo numa
multitude de singularidades desconexas, antes devendo deixa-las reconduzir-se a uns
poucos principios fundamentais. Segue-se dai sempre dois prismas do sistema: o sistema
de conhecimentos ou cientifico (interno) e o sistema dos objetos do conhecimento ou
objetivo, ou real (externo). Em face disso, deve-se sempre distinguir o sistema de
conhecimentos de um objeto (ou cientifico) e o sistema do objeto do conhecimento (ou da
realidade ou objetivo) devendo o primeiro ser o correspondente o mais fiel possivel do
ultimo, de modo que a elaboracdo cientifica de um objeto ndo desvirtue este, falseando,
com isso, a sua finalidade. A formacdo juridica do sistema sé sera possivel quando o seu
objeto, isto é, o Direito, aparente tal sistema objetivo.

Nas suas licdes®®, a hipétese fundamental de toda a ciéncia é a de que uma estrutura
racional, acessivel ao pensamento, domine o mundo material e espiritual. Por
conseqiiéncia, a metodologia juridica parte, nos seus postulados, da existéncia fundamental
da unidade do Direito, que pressupbe e entende o seu objeto como um todo em si
significativo, de existéncia assegurada. Mas isso sO ndo basta, e para que os postulados
metodologicos ndo se tornem inalcancaveis ou meras peticdes de principio, como bem
descreveram os adeptos da Jurisprudéncia dos Interesses, representados por Rudolph Von
Jhering, a ordem interior e a unidade do Direito sdo bem mais do que pressupostos da

natureza cientifica da Jurisprudéncia (ciéncia do Direito) e do que postulados da
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metodologia; elas pertencem, antes, as mais fundamentais exigéncias ético-juridicas e
radicam, por fim, na propria idéia de Direito.

Assim, a exigéncia de ordem justa resulta diretamente do reconhecido postulado da
justica, de tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a
medida da sua diferenca: tanto o legislador como o juiz estdo adstritos a retomar
conseqlientemente os valores encontrados, pensando-os até ao fim, em todas as
conseqiiéncias singulares e afastando-os apenas justificadamente, isto €, por razdes
materiais, ou, por outras palavras: estdo adstritos a proceder com adequacdo. A adequacao
racional é a caracteristica da ordem no sentido do conceito de sistema, e por isso a regra da
adequacdo valorativa, retirada do principio da igualdade, constitui a primeira indicacdo
decisiva para a aplicacdo do pensamento sistematico na Ciéncia do Direito: o sistema como
a consequéncia do Direito, interiormente pressuposta. Também a unidade tem
correspondéncia no Direito, embora pertenca ao dominio seguro das consideracdes
filosoficas. Ela procura garantir a auséncia de contradi¢cdes da ordem juridica e, também,
ndo representa mais do que a realizacdo da tendéncia generalizadora da justica, que exige a
superacdo dos numerosos aspectos possivelmente relevantes no caso concreto, a favor de
uns poucos principios abstratos e gerais. Através da unidade, garante-se que a ordem do
Direito ndo se disperse numa multiplicidade de valores singulares desconexos, antes se
deixando reconduzir a critérios gerais relativamente pouco numerosos®’, garantindo-se a
efetividade da unidade do conceito de sistema.

O legislador e o juiz estdo adstritos aos valores encontrados, logo, a proceder com
adequacdo racional. Esta € a caracteristica da ordem no conceito de sistema, e a regra da
adequacdo valorativa, retirada do principio da igualdade, € a primeira indicacdo do
pensamento sistematico na ciéncia do Direito.

A idéia do sistema juridico justifica-se a partir de um dos mais elevados valores do
Direito, o principio da justica e suas concretizagdes como a igualdade e a tendéncia para
generalizacdo. O valor supremo da seguranca juridica aponta na mesma direcdo. E todos
esses postulados podem ser muito melhor prosseguidos através de um Direito
adequadamente ordenado, dominado por poucos e alcangaveis principios, portanto um
Direito ordenado em sistema, do que por uma multiplicidade inabarcavel de normas

singulares desconexas e em demasiado facil contradicdo umas com as outras. Assim, 0

5" CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 18-21.
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pensamento sistematico radica, de fato, imediatamente, na idéia de Direito (como conjunto
dos valores juridicos mais elevados). O papel do conceito de sistema é, no entanto, o de
traduzir e realizar a adequaco valorativa e a unidade interior da ordem juridica™.

Segundo Estevdo Horvath®, ndo ha como vislumbrar se possa encontrar a norma
juridica aplicavel a determinada situacdo, sendo mediante a reducéo de regras e principios
a sistema, dada a impossibilidade de se aplicar um ou outro isoladamente. A nocdo de
norma juridica envolve necessariamente a idéia de sistema, e que somente pode ser obtida
tendo-se presente a idéia de Direito como sistema.

Para Claus Canaris®®, sendo o ordenamento, de acordo com a regra da justica, de
natureza valorativa, assim também o sistema a ele correspondente s6 pode ser uma
ordenacdo axiologica ou teleoldgica, 0 que gera o questionamento de uma forma de
sistema juridico além daquele l6gico-formal proposto por Hans Kelsen®, ou seja, a
possibilidade de exercer racionalmente a Jurisprudéncia, no seu ambito decisivo, é de
natureza valorativa e, por isso, também o sistema juridico assume essa peculiaridade
valorativa, ou teleoldgica.

O sistema, no Direito, é entendido como a captacdo racional da adequacdo de
conexBes de valoragGes juridicas. Assim, deve-se apoiar a possibilidade de um sistema
axioldgico ou teleoldgico, pelo menos como hipdtese. Deve-se pressupor a existéncia de
uma ciéncia do Direito e, entdo, perguntar qual o seu sentido e o que fundamenta a sua
pretensdo de cientificidade, procurando-se entender as especialidades de seus métodos e
apenas no final colocar a questdo da natureza cientifica. A hipdtese de que a adequacao do
pensamento juridico-axioldgico ou teleolégico seja demonstravel de modo racional € a
condicdo da possibilidade de qualquer pensamento juridico e, em especial, pressuposto de
um cumprimento, racionalmente orientado e demonstravel, do principio da justica de tratar
o0 igual de modo igual e o diferente, de acordo com a medida da sua diferenca.

Quando da adequacéo dos valores, ndo se trata da justeza material, mas apenas da
adequacao formal de uma valoracdo. Nao é tarefa do pensamento teleoldgico encontrar

uma qualquer regulacéo justa a priori, mas apenas, uma vez legislado o valor, pensar todas

*8 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa:
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as suas conseqiéncias até o fim, transp6-lo para casos comparaveis, solucionar
contradicbes com outros valores ja legislados e evitar contradicbes derivadas do
aparecimento de novos valores. Logo, garantir a adequacdo formal é uma tarefa do sistema
teleoldgico, em total consonancia com a sua justificacdo a partir do principio formal da
igualdade. Isso, alids, aponta apenas para uma das facetas gerais do sistema juridico, a
ordenacao formal, ou melhor, a construcéo de sua hierarquia.

No pensamento de Claus Canaris®?, deve-se considerar o sistema juridico como
ordem de principios gerais do Direito. Deve-se recordar a caracteristica principal da idéia
de unidade: a reconducdo da multiplicidade do singular a alguns poucos principios
constitutivos, ou seja, deve-se avancar até aos valores fundamentais mais profundos,
portanto, até aos principios gerais de uma ordem juridica; trata-se, assim, de apurar por
detrds da lei e da ratio legis, a ratio iuris determinante. SO assim podem os valores
singulares libertar-se do seu isolamento aparente e reconduzir-se a procurada conexdo
organica e so assim obterem aquele grau de generalizacdo sobre o qual a unidade da ordem
juridica se torna perceptivel. O sistema deixa-se, assim, definir como uma ordem
axiologica ou teleoldgica de principios gerais de Direito, na qual o elemento de adequacéo
valorativa se dirige mais a caracteristica de ordem teleol6gica e o da unidade interna a
caracteristica dos principios gerais.

Tal concepcdo ja& demonstra um certo avanco estrutural em relacdo a doutrina de
Karl Larenz, indicando que consideracdes formais e materiais ndo se excluem mutuamente,
antes é de se concluir que qualquer teoria ndo pode ser apenas ideal como que qualquer
pensamento material ndo pode prescindir de uma certa formalizagdo ou organizacgao
estrutural. E esses pressupostos hdo de ser perseguidos e cumpridos no pensamento
sistematico da ciéncia Direito, enquanto atividade racional e material.

Por fim, passa-se a explanacao da teoria da linguagem e do sistema autopoiético do

Direito, produto de Niklas Luhmann, e exposta por Marcelo Neves.

2.5 A teoria do sistema autopoiético e legislacéo simbolica

Antes de adentrar precisamente neste ponto, é necessario que se faca uma breve

digressdo acerca da teoria do conhecimento, na filosofia.

82 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian. p.76-80.
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O conhecimento humano, descrito com base numa teoria do conhecimento,
perpassou diversos estagios até as modernas concepgdes da teoria da linguagem.
Inicialmente, 0 homem acreditou que a esséncia dos objetos postos ao seu conhecimento
era acessivel de forma que ele pudesse reconhecer a ontologia ou 0 nUmeno dos mesmos.
Tal idéia fundamentou toda a metafisica do pensamento grego e diversas outras
concepgdes até meados do século XIX.

Contudo, essa ontologia s6 ofereceu um conhecimento meramente contemplativo
que acreditava na razdo humana como instrumento para alcancar a esséncia das coisas.
Assim, viu-se que nada de fecundo ou Util era possibilitado, mas apenas um emaranhado de
teorias com pretensdo universais que ndo resistiam a um exame empirico mais acurado.
Dessa situacdo, as especulacdes metafisicas, emitidas da razdo diretamente aos
fundamentos ultimos, foram abandonadas por um pensamento empirico que buscava
analisar indutivamente os fenémenos. A base da percepcdo e do conhecimento deveria ser
sensorial, pela experiéncia, para, a partir dai, ordena-la gradativamente até a esséncia dos
objetos.

Até aqui se constata que a teoria do conhecimento permaneceu em busca de uma
ontologia, ou melhor, uma metafisica, na qual o objeto teria existéncia independente do
sujeito, restando a esse apenas declarar o conhecimento acerca daquele.

Com o pensamento positivista, com inicio no século XIX, houve uma ruptura
radical com a teoria do conhecimento ontoldgica. Tal pensamento propugnava o abandono
de quaisquer consideracdes metafisicas em um objeto de estudo, pois ndo importaria mais
descobrir 0 qué os objetos sdo (conhecimento inacessivel ao homem), mas sim como 0s
objetos sdo ou se apresentam. Disso, exsurge o conhecimento epistemoldgico ou cientifico,
em contraposicdo ao conhecimento metafisico, e que se dirige a especializacdo e
autonomizacdo dos conhecimentos segundos o0s diversos objetos existentes. Isso da
condicdo a operacionalizacdo dos conceitos e estruturacdo de sistemas explicativos dos
objetos. Tudo isso com a experimentacdo das construcdes e obtencao de resultados praticos
ao conhecimento humano.

Segundo Martin Heidegger®®, o desenvolvimento das ciéncias é, a0 mesmo tempo,
sua independéncia da filosofia e a inauguracao de sua autonomia. Este fendmeno faz parte

do acabamento da filosofia. Seu desdobramento estd hoje em plena marcha, em todas as

% HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filoséficos. Trad. Ernildo Stein. Sdo Paulo: Abril Cultural,
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esferas do ente. Parece a pura dissolucdo da filosofia; é, no entanto, precisamente seu
acabamento. A filosofia transforma-se em ciéncia empirica do homem, de tudo aquilo que
pode tornar-se objeto experimentavel de sua técnica, pela qual ela se instala no mundo,
trabalhando-o das multiplas maneiras que oferecem o fazer e o formar. Tudo isto se realiza
em toda parte com base e segundo os padrdes da exploracdo cientifica de cada esfera do
ente.

Parecia que o conhecimento humano havia chegado ao seu estagio final. Entretanto,
0 mesmo tornou-se extremamente mutavel e desconstruivel. Alids, as proprias bases
epistemoldgicas do positivismo deixavam de lado diversas consideragdes que se
afiguravam relevantes.

No século XX, estudos fisicos propostos por Heisenberg descobriram que a
localizacdo dos objetos, especificamente dos elétrons no atomo, era incerta e, por isso, ndo
havia certeza absoluta acerca de onde estd alguma coisa ou o estado natural das mesmas,
que dependeriam de diversas variaveis instaveis para se chegar a uma conclusdo nédo tdo
absoluta assim acerca dos fenébmenos oriundos dos objetos. Outra derrota do positivismo
veio com a teoria do relativismo de Einstein pela qual as condi¢des de tempo e espago ndo
seriam imutaveis e, por isso, 0 universo nao funcionaria como um grande mecanismo, mas,
ao contrario, como diversos mecanismos e engrenagens variaveis em face de diversos
condicionantes implicantes®”.

Dai se conclui que se tornou inacessivel ao homem o conhecimento da plenitude
dos fendmenos, os quais ele s6 apreende muito parcialmente, segundo sua condicdo e
posicao face aos mesmos.

A JUnica alternativa seria alterar o prdprio objeto do conhecimento. Com isso,
concluiu-se que todo o conhecimento humano era o reflexo do proprio sujeito e suas idéias
em vez da explicacdo declarativa dos objetos ou de seus fendmenos. Logo, ndo haveria
mais a distin¢do entre sujeito e objeto, pois 0s objetos seriam constituidos e ndo meramente
declarados. Logo, a Unica coisa que realizaria a interagcdo do conhecimento humano e, ao
mesmo tempo, a representacdo dos objetos seria a linguagem.

A comunicagdo ou a linguagem se torna o instrumento de constituigéo e interagdo
do conhecimento entre o sujeito e objeto, que agora se aproxima do sujeito, como entre 0s

sujeitos entre si. Assim, as construcBes linglisticas assumem o conhecimento como

% Conferir KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. S&o Paulo: Perspectiva, 2007. passim.
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convencional e a linguagem é o mundo artificial que 0 homem constroi historicamente e
estabelece culturalmente.

Afirma Hans-Georg Gadamer®® que a linguagem no é somente um dentre muitos
dotes atribuidos a0 homem que estd no mundo, mas serve de base absoluta para que 0s
homens tenham mundo, nela se representa mundo. Para 0 homem, o mundo esta ai como
mundo numa forma como ndo esta para qualquer outro ser vivo que esteja no mundo. Mas
esse estar-ai do mundo é constituido pela linguagem.

Tudo se resume ao significado (objeto), significante (instrumento de intermediacao
e representacdo) e significacdo (contelido representado), todos constituidos pela
linguagem. E o real objeto da teoria do conhecimento é a rede de significantes ou signos
que transmitem as informacfes e promovem a construcdo de toda a realidade humana,
como o Unico dado comum entre os diversos sujeitos cognoscentes. Por isso, enquanto
fundada na linguagem significante, a teoria do conhecimento é nada mais do que a teoria
da linguagem que perpassa todas as areas do conhecimento.

Nesse sentido, elucida Marcelo Neves®™ que em um sentido filoséfico muito
abrangente, o termo simbolico (equivalente a significante) € utilizado para indicar todos 0s
mecanismos de intermediacdo entre sujeito e realidade. A rede simbdlica constituiria o
meio artificial da relag&o entre homem e realidade.

A realidade humana é constituida pela linguagem, mas ela ndo se apresenta de
forma unitaria ou monista. Alias, € muito mais conveniente falar de linguagem numa
concepcao geral, enquanto meta condicdo do conhecimento, e numa acepcdo estreita, ou
seja, na existéncia de diversas linguagens, cada qual com seu codigo de ordenacgdo e
autonomia, especifica em relacdo a cada objeto, ou melhor, a cada esfera do proprio ente
ou sujeito. Assim, existe a linguagem econdmica, a linguagem politica, a linguagem de
cada religido e, no que interesse atualmente, a linguagem juridica.

O codigo que regula toda a linguagem juridica € o binario licito/ilicito, que informa
todos os elementos intra-sisttmicos do Direito. Enquanto linguagem especializada, o
Direito trabalha com elementos normativos que se relacionam internamente por esse
cddigo, mas que mantém referéncia externa as demais linguagens, pelo menos como

possibilidade de adaptacéo a conjunturas mutaveis.
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Quando o Direito estabelece o conteudo do seu conjunto e de seus elementos
apenas pela interacdo interna desses proprios elementos de forma sistemética, 0 mesmo se
torna instrumentalizado, ou melhor, o texto juridico adquire normatividade, com a
producdo normal da cadeia de positivacdo do Direito, desde a constituicdo até o caso
concreto, perpassando as diversas normas juridicas deste processo.

Quando, ao contrario, o cddigo de outras linguagens prevalece sobre o codigo
juridico dentro do proprio sistema juridico, este perde sua autonomia e assume uma funcéo
preponderantemente simbolica, caracterizada pela falta de normatividade e, por isso,
eficacia para resolver os problemas juridicos, com a assuncao de um contetdo politico ou
econdmico latente da legislacdo, distante do seu contetdo estritamente juridico.

Como o elemento normativo fundamental do Direito é a sua Constituicdo, a
principal andlise gira em torno da instrumentalidade ou simbolismo da propria
Constituigdo.

Marcelo Neves®” assume um conceito sistémico-tedrico de constituicdo como
acoplamento estrutural entre os sistemas politico e juridico, mas principalmente engquanto
mecanismo de autonomia operacional do Direito na sociedade moderna. Porém, reconhece
que ha uma forte contradicdo entre Direito e realidade constitucionais nos paises
subdesenvolvidos. A questdo diz respeito a falta de normatividade juridica do texto
constitucional como formula democratica: a partir deste ndo se desenvolve suficientemente
um processo concretizador de constru¢do do Direito Constitucional; mas, ao mesmo
tempo, a linguagem constitucional desempenha relevante papel politico-simbdlico, também
com amplas implicagdes na esfera juridica.

Assim, Marcelo Neves® informa que legislacdo simbdlica aponta para o
predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da funcédo
simbodlica da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da
funcdo juridico-instrumental.

O que vai distinguir a legislacdo simbolica € a prevaléncia do seu significado
politico-ideoldgico latente em detrimento do seu sentido normativo-juridico aparente. Em
sentido mais abrangente, pode-se dizer que uma quantidade consideravel de leis
desempenha funcdes sociais latentes em contradicdo com sua eficacia normativo-juridica,

ou seja, em oposi¢cdo ao seu sentido juridico manifesto. Considerando-se que a atividade
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legiferante constitui um momento de confluéncia concentrada entre sistemas politico e
juridico, pode-se definir a legislacdo simbolica como producdo de textos cuja referéncia
manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico. A referéncia
dedntico-juridica de agdo e texto a realidade torna-se secundaria, passando a ser relevante a
referéncia politico-valorativa ou politico-ideolgica®.

Harald Kindermann prop6s um modelo tricotdmico para a tipologia da legislacdo
simbolica. Seu contetdo pode ser de: a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a
capacidade de acdo do Estado e c¢) adiar a solugdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios.

A legislacdo simbdlica destinada primariamente a confirmacdo de valores sociais
tem sido tratada basicamente como meio de diferenciar grupos e os respectivos valores ou
interesses. Constituiria um caso de politica simbdlica por gestos de diferenciacdo, os quais
apontam para a glorificacdo ou degradacdo de um grupo em oposi¢do a outros dentro da
sociedade. Mas a legislacdo afirmativa de valores sociais pode também implicar gestos de
coesdo, na medida em gue haja uma aparente identificacdo da sociedade nacional com os
valores legislativamente corroborados, como no caso de principios de autenticidade.

O objetivo da legislacdo simbolica pode ser também fortificar a confianca dos
cidaddos no respectivo governo ou, de um modo geral, no Estado. Nesse caso, trata-se de
produzir confianca nos sistemas politico e juridico. O legislador, muitas vezes sobre
pressdo direta do publico, elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos
cidaddos, sem que com isso haja o minimo de condices de efetivacdo das respectivas
normas. E a legislacdo-alibi. Por ela o legislador procura descarregar-se de pressdes
politicas ou apresentar o Estado como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidadaos.
Também, ela serve como comprovacdo de reacdo do Estado em face da insatisfacdo
popular frente a determinados acontecimentos ou problemas sociais, ou seja, apresenta-se
como uma reacdo do Estado’.

A legislacdo-alibi decorre da tentativa de dar a aparéncia de solug¢do dos respectivos
problemas sociais ou, no minimo, da pretensdo de convencer o publico das boas intencoes

do legislador. Ela ndo apenas deixa os problemas sem solucdo, mas, além disso, obstrui o
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caminho para que eles sejam resolvidos. A essa formulagdo do problema subjaz uma
crenga instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a qual se atribui a legislacéo a fungéo
de solucionar os problemas da sociedade. Entretanto, é evidente que as leis ndo sdo
instrumentos capazes de modificar a realidade de forma direta, pois as variaveis
normativo-juridicas defrontam-se com outras variaveis orientadas por outros codigos e
critério sistémicos. A resolucdo dos problemas da sociedade depende da interferéncia de
varidveis nao normativo-juridicas. Parece, portanto, mais adequado afirmar que a
legislacdo-alibi destina-se a criar a imagem de um Estado que responde normativamente
aos problemas reais da sociedade, embora as respectivas relagdes sociais ndo sejam
realmente normatizadas de maneira conseqiiente conforme o respectivo texto legal. Nesse
sentido, pode-se afirmar que a legislacdo-alibi constitui uma forma de manipulacdo ou de
ilusdo que imuniza o sistema politico contra outras alternativas, desempenhando uma
funcdo ideoldgica. Contudo, em face da perda de realidade da legislagdo em um mundo
que se transforma aceleradamente, confundem-se o real e a encenacdo, ilusao e auto-iluséo
tornam-se indiferenciaveis de tal maneira que lideres politicos ndo sdo apenas produtores,
mas também vitimas de interpretagdes simbélicas’®.

O emprego abusivo dessa legislacdo leva a descrenca no proprio sistema juridico,
transtorna persistentemente a consciéncia juridica. Tornando-se abertamente reconhecivel
que a legislacdo ndo contribui para a positivacdo de normas juridicas, o Direito como
sistema garantidor de expectativas normativas e regulador de condutas cai em descrédito;
disso resulta que o plblico se sente enganado, os atores politicos tornam-se cinicos™.

A legislacdo simbolica também pode servir para adiar a solugdo de conflitos sociais
através de compromissos dilatorios. Nesse caso, as divergéncias entre grupos politicos ndo
sdo resolvidas por meio do ato legislativo, que, porém, serd aprovado consensualmente
pelas partes envolvidas, exatamente porque esta presente a perspectiva da ineficicia da
respectiva lei. O acordo ndo se funda no conteddo do diploma normativo, mas sim na
transferéncia da solugdo do conflito para um futuro indeterminado”.

A legislagdo simbolica é caracterizada por ser normativamente ineficaz,
significando isso que a relacdo hipotético-abstrata se-entdo da norma priméria e da norma
secundaria (programa condicional) ndo se concretiza regularmente. Ela define-se também

num sentido positivo: produz efeitos relevantes para o sistema politico, de natureza néao
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especificamente juridica. Ndo se distingue da legislacdo instrumental por ndo exercer
influéncia sobre a conduta humana, mas sim pela forma como a exerce e pelo modelo de
comportamento que influencia’®.

Esta dltima concepcdo apresente a andlise do sistema juridica sob uma Optica
diferenciada, como um sistema comunicacional que faz parte do sistema social geral e que
interage com todos os demais subsistemas sociais. Nisso, o sistema juridico € dotado de
autonomia, razdo pela qual possui o fechamento interno, que diz respeito a elementos e um
codigo préprio que regula o funcionamento do proprio sistema. Contudo, também é dotado
de abertura referencial que implica a necessidade de atualizacdo do sistema juridico face
aos dados pertencentes aos demais sistemas e que, dessa forma, sdo internalizados por
aquele na forma dos seus proprios elementos.

Com isso, completa-se a explanacdo das concepcdes sobre o sistema juridico neste
trabalho.

CONCLUSAO

Atualmente, qualquer forma de pensamento que pretenda ser cientifica tem que
levar em conta a idéia de sistema. Ou seja, a ciéncia pode até ser construida fora dos
ditames meramente légicos formais, mas ndo pode prescindir de uma estrutura sistematica.
Tal néo é diferente com a ciéncia do Direito

Como foi visto, diversas foram as concepgdes acerca do sistema juridico: desde
Savigny; passando pelo formalismo da Jurisprudéncia dos conceitos; pelo materialismo da
Jurisprudéncia dos interesses; pelo abandono da metafisica por meio do positivismo, que
teve 0 seu apogeu com a teoria pura do Direito de Hans Kelsen; até as concepg¢des formal-
materiais do sistema juridico, como as de Karl Larenz e Claus Canaris; e, por fim, com o
advento da teoria da linguagem e a transformacdo da teoria do conhecimento que tem,
como exemplo, a teoria do sistema autopoiético.

Acerca dessas diversas construcdes, pode-se concluir que cada uma delas foi
realizada de acordo o intuito do seu autor. Ou seja, a categoria do interesse dirigiu sempre
a construcdo das teorias. Contudo, o interesse ndo € a unica coisa que importa na ciéncia.
Ha ainda a necessidade de organizacdo e fundamentacdo, como pressupostos da

racionalidade da argumentagdo, que ndo deve ser meramente retérica, como pensam
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alguns, mas, ao contrario, deve tender a objetividade, mesmo que essa ndo seja absoluta,
mas apenas em graus.

E a forma que se adequa ao contetdo, proporcionando juizos com matizes formais e
materiais é o sistema. O sistema juridico possibilita a fundamentacdo das conclusdes
juridicas que sdo socialmente e historicamente condicionadas, sem esquecer do elemento
filosofico prdprio das conclusdes racionais, e que consiste numa medida de formalizag&o.

Portanto, ndo hé ciéncia do Direito fora do sistema juridico.
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