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RESUMO

O presente estudo se ocupa de dois temas fundamentalmente: a interpretagdo juridica e
a criacao judicial do Direito, numa perspectiva historica. O foco incidira sobre algumas das
principais teorias do Direito alemdo que trataram desses assuntos e o diélogo entre elas, desde
a Escola Histérica do Direito, passando pela Jurisprudéncia dos Conceitos, pela
Jurisprudéncia dos Interesses, pelo Movimento para o Direito Livre, pela Teoria Pura do
Direito e, por derradeiro, culminando na Teoria Estruturante do Direito. Como pressuposto
para o estudo, serdo estabelecidos pontos de partida conceituais, em especial tendo em mira as
concepcdes de hermenéutica desenvolvidas ao longo da tradicdo filosofica que se ocupou da
interpretacdo. Ou seja, pretende-se estabelecer uma relacdo entre hermenéutica filoséfica e
hermenéutica juridica. A partir dai, serdo estudadas as referidas escolas juridicas, tendo como
linhas mestras as suas concepcdes de hermenéutica, incluidas aqui as no¢des de metodologia,
de ciéncia e da funcdo judicial, sempre tendo em conta o contexto no qual foram
desenvolvidas e as possibilidades eventuais de aplica-las ao contexto brasileiro atual.

Palavras-chave:
Interpretacdo juridica; hermenéutica filosofica; hermenéutica juridica; ciéncia juridica;
criacdo judicial do Direito.



ABSTRACT

This study engages itself essentially in two themes: the legal interpretation and judicial
creation of law, in a historical perspective. It focus in some of the main theories of German
law that took care of these issues and the dialogue between them, from the Historical School
of Law, passing through the Jurisprudence of Concepts, the Jurisprudence of Interests, the
Free School of Law, by Pure Theory of Law, and the last, culminating in the Structuring
theory of Law. As a prerequisite for the study, it will seek to establish conceptual starting
points, particularly in the main hermeneutical concepts developed throughout the
philosophical tradition that occupied the area. That is, it intends to establish a relationship
between philosophical hermeneutics and legal hermeneutics. Thereafter, these schools will be
studied, taking into acount their notions of hermeneutics, including here the notions of
methodology, of science inself and of the judicial function, always taking into account the
context in which they were developed and the possibilities of any apply of them to the current
Brazilian context.

Keywords:
Legal interpretation; philosophical hermeneutics; legal hermeneutics; jurisprudence;
Judge made Law.
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INTRODUCAO

O presente estudo se ocupa da interpretacdo juridica e do problema da cria¢do judicial
do Direito. Esse ultimo tema tem recebido crescente atencdo no &mbito da doutrina brasileira,
fundamentalmente em virtude de um fenémeno que vem sendo designado como *“ativismo”
ou “protagonismo judicial”’. No entanto, sua repercussdo hodiernamente ndo é apenas
académica, mas também eminentemente pratica, vez que o Supremo Tribunal Federal assume
cada vez mais uma posicdo de proeminéncia em questdes que até pouco tempo eram
consideradas pelo préprio Tribunal como politicas e, portanto, de competéncia dos demais

poderes da Republica.

Sobre isso inimeros exemplos poderiam ser citados, entre eles casos recentes como 0s
que envolveram a pergunta pela possibilidade de interrupcdo da gestacdo de fetos
anencéfalos; a demarcacdo de terras indigenas; as “cotas raciais” para estudantes nas
universidade publicas, entre outros. Menos recentes, mas nem por iSS0 menos importantes,
foram as decisbes acerca do direito de greve e da aposentadoria especial dos servidores
publicos, nas quais 0 Supremo atuou como “legislador positivo”, regulamentando através de
procedimento analdgico em sede de Mandados de Injuncdo, matérias nas quais a inércia dos

demais poderes violava direitos fundamentais.

Como o STF € designado pela propria Constituicdo Federal como o seu guardido, com
funcdo de Tribunal Constitucional e, a0 mesmo tempo, de clpula do Judiciario, sua atuacédo
tem uma relevante repercussdo em termos politicos. Além disso, possui reflexos diretos na
orientacdo da atividade dos tribunais inferiores e dos juizes em geral, 0 que resulta em uma

complexidade ainda maior em virtude do sistema misto de controle de constitucionalidade



adotado no Brasil. A complexidade reside no fato de que todos os magistrados exercem tal
controle e, em tese, podem atuar praticamente como se Tribunal Constitucional fossem. N&o é
novidade, por exemplo, que uma decisdo de primeiro grau pode deixar de aplicar um ato
normativo do Congresso Nacional caso entenda que ele esteja eivado de

inconstitucionalidade.

Por isso, o protagonismo do Judiciario envolve uma discuss@o profunda em termos de
Estado de Direito, no que concerne a pelo menos a dois de seus alicerces, quais sejam, a
“separacdo funcional dos poderes” e o “principio democratico”, ambos considerados pelo
texto constitucional, como “principios fundamentais”. Um dos pontos negralgicos desta
delicada relacdo, diz respeito justamente ao limite da intervencdo do Judiciario no controle e

no impulso da atuacdo dos demais poderes.

A tensdo ja inicia na forma como o texto constitucional organiza a relacdo entre eles
que, nos termos do art. 2°, devem ser “harmonicos e independentes entre si”. O Legislativo e
0 Executivo encontram pela frente um complexo conjunto de textos normativos que
delimitam formalmente suas competéncias, em termos de abrangéncia e procedimento para
atuacdo. Pense-se exemplarmente na regulacdo do processo legislativo. Além disso, estdo
severamente vinculados qualitativa e quantitativamente em termos de contetdo, ou seja, no
que toca a liberdade de atuacdo quanto aos assuntos em que podem e devem intervir, haja
vista que a Constituicdo Federal € extremamante abrangente e minudente. A essa forma de

limitac&o seria possivel denominar delimitagdo material.

Ja, quanto ao Judiciario, apesar de ndo haver qualquer davida acerca de sua vinculagao
a Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional, ja que inserido em um Estado de Direito, a
mesma sorte ndo acompanha as fronteiras de seu atuar. Em que pese a ndo menos minuciosa
regulamentacdo em termos de competéncia, inexiste no bojo do texto constitucional
especificacdo acerca dos assuntos em que sua intervencdo estd autorizada, podendo
teoricamente, decidir qualquer controvérsia que envolva matéria constitucional. Tampouco ha
qualquer palavra constitucional quanto a forma como suas decisfes devem ser tomadas, a ndo

ser a previsdo genérica constante no art. 93, 1X da CF?, de que elas devem ser fundamentadas.

L«Art. 93 [..] IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do



Quanto ao primeiro ponto, para ficar apenas no regime constitucional atual, foi a
prépria jurisprudéncia que delimitou, via interpretacdo, ao longo dos quase vinte e cinco anos
de vigéncia da Constituicdo, seu ambito de atuacdo. De se citar, v. g., a mudanca de
orientacdo do Supremo quanto ao direito constitucional de greve acima citada, que durante
muito tempo foi considerado ndo auto-aplicavel, por ser veiculado em norma constitucional

designada como de “eficécia limitada”?

, sendo agora considerado diretamente aplicavel.

A despeito da alteracdo radical de entendimento, o texto constitucional do art. 37, VII
da CF permaneceu praticamente 0 mesmo neste periodo.® A inica mudanca que recebeu diz
repeito ao tipo de legislacdo que deveria densificar a Constituicdo: originalmente uma “lei
complementar”; a partir da EC n° de 1998, uma “lei especifica”, leia-se lei ordinaria. Logo,
percebe-se que contextos historicos distintos desencadearam interpretacbes também distintas
do mesmo texto normativo. Esse mesmo caso trouxe uma mudanca de entendimento também
acerca da funcdo do Mandado de Injuncdo, que, de sindnimo de “Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo”, passou a ser compreendido como “acdo mandamental”,

com efeitos concretizadores do direito fundamental violado por inércia.*

N&o se pode desconsiderar, por outro lado, que a mudanca de orientagdo quanto ao
papel do Judiciario e do Supremo no Brasil foi antecedida e, assim possivelmente
influenciada, por uma maci¢a producdo doutrinaria, que dialoga com 0 pensamento
estrangeiro, sobre a “supremacia da Constituicdo”, “a eficacia imediata dos direitos
fundamentais”, o papel do Juiz nas democracias contemporaneas, etc. Destarte, da mesma
forma que a doutrina ajudou a catalizar o movimento de fortalecimento do Judiciario,
entende-se que ela deve exercer o papel de orientacdo e de controle critico dos eventuais

excessos cometidos.

Em relacdo ao segundo ponto, ou seja, ao como as decisdes devem ser tomadas,

também n3o ha previsdo normativa especifica. E dizer, a Constituicio ndo enfrenta

interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacédo;” (grifou-se) BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 25/01/2013.

2 Acerca da problematica da classificacdo da “normas” constitucionais, sobretudo quanto ao conceito de norma
de eficacia limitada, ver SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. P. 117 e ss.

3 “Art. 37. [...] VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)” Idem.

* Sobre o ponto, consultar Mandado de Injuncdo n° 712-8 PA.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.%20Acesso%20em%2025/01/2013
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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textualmente o problema da interpretacdo e da aplicagdo dos seus dispositivos. Trata-se,
assim, de um problema teérico, do qual deve se ocupar a ciéncia do Direito, mas com
clarividente e importante repercussdo pratica. No fundo, consoante se demonstrara, o
fendmeno do “ativismo” esta diretamente relacionado e condicionado, sem desconsiderar 0s
fatores sociopoliticos, a uma outra questdo de teoria do Direito, ou seja, ao “que” e ao “como”
da interpretacdo. Também nessa esfera a doutrina exerceu influéncia e deve realizar um papel
de critica. Tendo isso em conta, importa menos para a presente investigacdo realizar uma
abordagem conceitual sobre essa realidade que € a atual hipertrofia do Judiciario, chamada de
ativismo, protagonismo, etc., do que tratar do problema que o antecede, qual seja, 0 da
interpretacao.

Para cumprir tal desiderato, optou-se por analisar uma parte da tradicdo tedrica do
Direito germénico, que de certa forma conecta os dois temas centrais do trabalho, a
interpretacdo juridica e a criagdo judicial do Direito. Tal escolha se deveu primeiramente pela
exceléncia do pensamento produzido naquele contexto em ambos os assuntos. Igualmente,
pela sabida influéncia que exerce no Brasil. A intencédo €, a partir de um excurso por algumas
das principais correntes que deles se ocuparam, desde Friedrich Carl von Savigny até
Friedrich Muller, lancar luzes para a problemaética e quica contribuir para a discussdo aqui no

pais.

Serdo investigadas as linhas gerais desenvolvidas pelas assim designadas “Escola
Historica do Direito”, “Jurisprudéncia dos Conceitos”, “Jurisprudéncia dos Interesses”,
“Movimento para o Direito Livre”, “Teoria Pura do Direito” e “Teoria Estruturante do
Direito”. Nao se ignora obviamente que estas ndo foram as Unicas correntes que se ocuparam
dos temas aludidos. Entretanto, o corte metodologico feito se justifica em vista do dialogo que
existiu entre elas, o que também serd objeto de demonstracdo, e dos possiveis frutos dai

decorrentes.

Como fio condutor para toda a pesquisa sera perspectivada a questdo da subjetividade
presente na interpretacdo juridica, ndo somente no que tange a atuacdo judicial, mas
igualmente no que toca ao obrar da ciéncia do Direito. Ambas serdo aqui consideradas
espeécies de interpretacdo. A atencéo recaira especialmente na forma como as teorias juridicas
citadas pensaram esse problema da subjetividade no interior de suas propostas, haja vista que

as duas atividades, cientifica e jurisdicional, pretendem ser, na medida do possivel, objetivas.
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E tal objetividade ndo pode ser pensada apenas como uma faculdade. Em um Estado
de Direito, como o brasileiro, a objetividade possui um carater normativo, vez que 0 ato
interpretativo estd vinculado a textos normativos com carater obrigatorio. Especialmente no
caso da interpretacdo judicial essa vinculacdo se afigura de extrema relevancia, tendo em
conta que a consequéncia do ato interpretativo pode interferir diretamente na esfera de
liberdades dos individuos. De outra sorte, o proprio ato interpretativo pode abalar a relagdo
entre os poderes na medida em que trate, por exemplo, de questdes sobre as quais paire
duvidas acerca da competéncia e limites materiais para atuacdo. Em ultima analise, 0
Judiciario podera, como ndo raramente acontece, determinar a “ultima palavra” acerca do
sentido da Constituicdo. Tal potencialidade implica necessidade de se perquirir sobre a
legitimidade de tal interferéncia, o que se torna complicado, como dito, diante da auséncia de
parametros constitucionais especificos para o controle da atividade interpretativa. Nesse

contexto é que se ressalta a importancia de uma abordagem tedrica.

Em outras palavras, a questdo de fundo € saber se e de que maneira a subjetividade,
genericamente aqui considerada como influéncia do sujeito que interpreta sobre o ato de
interpretacdo e seu objeto, foi - e se de fato pode ser - problematizada pela tradigéo juridica
ora em destaque e equacionada com a aduzida pretensdo (e por que ndo, dever) de
objetividade? Trata-se de um problema ainda muito debatido no &mbito da teoria juridica, seja
estrangeira seja patria, com reflexos praticos, sobre o qual inexiste consenso. A fim de expor a
controvérsia, dois exemplos podem ser citados: um diz respeito ao tratamento dado pela
ciéncia juridica ao tema, 0 que representa, portanto, um viés mais tedrico; o outro é uma
deciséo judicial que, apesar de ndo problematizar a relacdo entre subjetividade e objetividade
na interpretacdo, ilustra bem a repercussdo que a questdo desencadeia do ponto de vista

pratico.

Acerca do primeiro exemplo, calha trazer a lume a descrigdo feita por Riccardo
Guastini, para quem existem contemporaneamente trés teorias da interpretacédo juridica, ou
como ele mesmo pretende, trés familias de teorias, quais sejam, a “teoria cognitiva ou

formalista”; a “teoria cética” e a “teoria intermediaria ou mista”.> A despeito de Guastini ndo

> GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Traducdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
138. Esta descricdo também pode ser encontrada com maiores detalhes em um texto do mesmo autor chamado
“Interpretive Statements”: GUASTINI, Riccardo. Interpretive Statements. (In) ZACCARIA, Giuseppe
(Hrsg./ed.) Text und Recht/Text and Law. Ars Interpretandi. Jahrbuch fir juristische Hermeneutik. Journal of
Legal Hermeneutics. Minster: LIT, 1998. p. 43 e ss. Guastini ndo deixa claro, entretanto, de onde ele retirou essa
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fazer parte da tradicdo germanica, o que poderia tornar questiondvel a abordagem de seu
pensamento no interior da presente pesquisa, serd visto que nas propostas tedricas aqui
investigadas, as formas de conceber a interpretacdo por ele citadas aparecem, ainda que néao

nomeadas da mesma forma.

Para a teoria cognitiva, a interpretacdo € a uma atividade descritiva, de conhecimento
empirico®, que se ocupa do sentido objetivo dos textos normativos ou da vontade subjetiva
dos seus autores. E dizer, em Ultima instancia, a questao gira em torno da verdade ou falsidade
da interpretacdo, tendo como objeto textos normativos que materializam uma vontade objetiva
ou subjetiva que ndo a do intérprete. Ndo hd margem para criagdo por parte do Juiz, na
medida em que o sentido da norma (texto normativo) € preexistente, devendo, portanto, ser
encontrado e ndo criado. Em outros termos, apregoa-se um carater objetivo para interpretacéo,

sem intervencdo subjetiva (da vontade).’

Na teoria cetica encontra-se 0 extremo oposto. Para ela, a interpretacdo é um ato de
valoracdo, de decisdo, e ndo de descri¢do de sentido. Defende a ideia de que as palavras néo
possuem significados inerentes. Os textos podem ser entendidos de formas sempre diferentes
e tais interpretacGes estdo invariavelmente a depender das diversas posturas valorativas dos
intérpretes. Carece de importancia tedrica o problema da verdade. As normas juridicas séo
entendidas como resultado do processo interpretativo e ndo como a ele preexistentes. A
interpretacdo possui, destarte, um carater constitutivo.® Nessa corrente h4 uma aposta na
subjetividade do intérprete - que cria a norma - e em certa medida uma despreocupagdo com

os vinculos e limites objetivos do ato interpretativo.”

Ao seu turno, a teoria intermediaria ou mista, em suas variantes, & uma tentativa de

conciliar a ideia de cogni¢do com a de valoracdo. Uma primeira espécie sustenta a viabilidade

classificacdo nem tampouco quais autores sdo representativos de cada teoria. Sem embargo, faz referéncia a
autores tanto da tradicdo do “common law” quanto do “civil law”, o que denota uma pretensdo de abranger
contextos distintos e apresentar um panorama geral. Desde ja frisa-se que ndo se esta totalmente de acordo com a
classificacdo por ele delineada, por deixar de fora os autores com influéncia da matriz hermenéutica.

® GUASTINI, Riccardo. Interpretive Statements. p. 43.

" GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. p. 139.

® GUASTINI, Riccardo. Interpretive Statements. P. 49. Dentro da assim designada teoria cética, na qual se fala
em adscricdo de sentido, Guastini ainda refere duas modalidades: a “atribuicdo” de sentido, na qual o Juiz, por
exemplo, escolhe um entre os sentidos possiveis; e a “criacdo” de sentido, na qual um novo sentido do texto
passa a ser defendido ou utilizado como fundamento para decisdo. Idem, p. 59.

® GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. p. 141. Como exemplos de teorias céticas o autor cita 0
“realismo juridico” em suas variantes americana, italiana e escandinava. Ibidem.
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de se distinguir entre “descoberta” do significado de um texto normativo e “atribuicdo” de
significado a esse mesmo texto. Parte da premissa de que quase todos textos normativos
possuem uma “trama aberta”, isto &, sdo vagos e indeterminados em termos de sentido e que
no seio desta vagueza ha um “nucleo” luminoso e uma “zona de penumbra”. Desse dualismo
retira a ilacdo de que para toda norma (texto normativo) a ser interpretada existem casos
dificeis e casos faceis. Nos Gltimos, o intérprete descreve um sentido ja existente. Naqueles, o
intérprete adscreve sentido, é dizer, atribui sentido e, para tal fim, age com discricionariedade.
No entanto, a classificacdo de um caso como facil ou dificil, que redunda posteriormente nos
comportamentos descritivos ou criativos citados, ndo é para esta familia teérica um ato
interpretativo. Na fase determinante do processo, paradoxalmente, a subjetividade do

intérprete ndo influencia ou, a0 menos, néo é problematizada.°

Uma segunda variante da teoria intermediaria distingue, ndo entre casos faceis ou
dificeis, mas entre textos normativos claros e obscuros. Sustenta por exemplo que, diante de
textos claros, ndo ha necessidade de interpretacdes (in claris cessat interpretatio). Ja quando o
texto for obscuro o Juiz labora de forma discricionaria.* Sem embargo, da mesma forma
como ocorre com a distingdo entre casos dificeis ou faceis, a questdo sobre se ha na situacdo
concreta um texto claro ou obscuro, que € pressuposto para se saber se 0 Juiz esta autorizado a

atuar com discricionariedade, ndo é posta, ndo € um problema de interpretac&o.

Guastini desenvolve uma teoria prépria a qual ndo sera estudada aqui. Faz-se uso de
sua descri¢do das concepcdes existentes tdo somente para pensar esquematicamente as teorias
que serdo investigadas ao longo da exposi¢do. Outrossim, para buscar eventuamente uma
possibilidade de abordagem distinta no interior desta mesma tradicdo. Colocando de forma
resumida as propostas por ele elencadas, percebe-se uma polaridade clara entre uma
concepcao objetivista de interpretacdo, na qual inexiste espaco para (ou se desconsidera a)
intervencdo subjetiva do intérprete, representada tanto pela teoria cognitiva quanto pela
intermediaria. No caso desta, quanto ao ponto de partida. Nas teorias intermediarias a
pergunta pela subjetividade aparece somente em um segundo momento, quando ja se decidiu

se na situagdo concreta ha um caso dificil ou facil, ou um texto claro ou obscuro. A deciséo

10 GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. p. 142-143. Como exemplo desta concepcdo Guastini cita a
discussao entre Herbert Hart e Ronald Dworkin. GUASTINI, Riccardo. Interpretive Statements. p. 47.
11

Idem, p. 48.



14

sobre se o caso é facil ou dificil ou se o texto é claro ou obscuro, entretanto, ndo é

estabelecida como um problema de interpretacéo.

No outro polo tem-se uma concep¢ao subjetivista de interpretacdo, na qual os valores
pessoais do intérprete é que comandam o ato interpretativo, que é decisorio e criativo e ndo
descritivo. Ou seja, sempre h& discricionariedade na interpretagdo. O texto normativo
enquanto objeto ndo possui papel de destaque, no que se perde em termos de objetividade e se

descura da nocdo de vinculacdo, corolario do Estado de Direito.

Quanto ao segundo exemplo, o de ordem prética, destaca-se uma importante decisao
tomada pelo STF recentemente, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, na
qual restou discutida a possibilidade de se aplicar o regime juridico das unifes estaveis a
relacionamentos constituidos por pessoas do mesmo sexo, as chamadas “unides
homoafetivas”. A solucdo dada pelo tribunal possui um apelo teérico muito rico para 0s
propdsitos aqui colocados, na medida em que toca diretamente na questdo da vinculagdo do
intérprete aos textos normativos e, portanto, na polaridade antes afirmada. O ponto central do
caso estd em aplicar as unibes homoafetivas o regime constitucional e legal previsto para as
unibes estaveis e, assim, dar “interpretagdo conforme” aos incisos Il e VV do art. 19 e do art. 33
do Decreto-Lei n° 220/1975" (Estatuto dos Servidores Ptblicos Civis do Estado do Rio de

Janeiro) e ao art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro®®.

Antes de adentrar na andlise do julgado propriamente dito, é preciso fazer dois
esclarecimentos pontuais: o primeiro diz respeito a um problema formal relativo ao modo
como as decisGes do Supremo sdo construidas. Em grande parte dos julgados o consenso a
que os Ministros chegam diz respeito apenas ao dispositivo da decisdo. N&o raras vezes o

veredito é baseado em votos totalmente distintos no que diz respeito aos fundamentos. Assim,

12 «Art. 19 - Conceder-se-a licenca: [...] Il - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e
vantagens integrais nos primeiros 12 (doze) meses; e, com dois tergos, por outros 12 (doze) meses, no maximo;
[...] V - sem vencimento, para acompanhar o conjuge eleito para o Congresso Nacional ou mandado servir em
outras localidades se militar, servidor publico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual ou particular;”
(grifou-se) RIO DE JANEIRO. Decreto-Lei n° 220 de 18 de julho de 1975. Dispfe sobre o Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em
http://alerjinl.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/e00625242f74e100032569bb0074c7cl/ch7fc6f032ee6e5683256eh40054
bdOe. Acesso em 25/01/2013.

3 Art. 1.723 - “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.
BRASIL. Codigo Civil. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm. Acesso em 25/01/2013. (grifou-se)


http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/e00625242f74e100032569bb0074c7c1/cb7fc6f032ee6e5683256eb40054bd0e
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/e00625242f74e100032569bb0074c7c1/cb7fc6f032ee6e5683256eb40054bd0e
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm.%20Acesso%20em%2025/01/2013
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é possivel dizer que frequentemente ha dez ou onze decisBes, que ao final concordam no
resultado. Isso torna dificil o estudo e a critica da jurisprudéncia da Corte, bem como cadtico
0 papel de orientacdo que a jurisprudéncia do Supremo deve exercer em relagdo aos demais
tribunais. Tal peculiaridade somente foi consignada porgue alguns dos votos proferidos em tal

julgado serdo daqui em diante de fato tratados como “decisfes” diferentes.

O segundo esclarecimento diz respeito estritamente ao conteudo da decisdo. Um
primeiro ponto que merece relevo é que o STF deu tratamento uniforme para a “interpretacao
conforme” do Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro e do
Cadigo Civil, quando deveria ter tratado de forma distinta os diplomas legais. Os parametros
normativos constitucionais nesta questao especifica ndo permitem o tratamento equanime para
situacbes normativas infraconstitucionais distintas. Especificamente quanto a interpretacédo
conforme do art. 1.723 do Cédigo Civil considera-se que trés dos votos que serdo abordados
agiram em certo sentido de encontro ao disposto na Constituicdo. Explica-se.

O precedente resultou do julgamento conjunto da ADPF n° 132 e da ADI n® 4.277.** A
primeira foi proposta pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro. Indicou como violadora de
preceito fundamental qualquer interpretacdo dos dispositivos do Estatuto dos Servidores
aludido que implicasse discriminacdo de relagdes homossexuais, bem como algumas decisdes
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que negaram as unifes homoafetivas 0 mesmo
regime juridico das unides estaveis. Subsidiariamente requereu o recebimento da acdo como
ADI, para dar interpretacdo conforme aos dispositivos do Estatuto e também ao art. 1.723 do
Caodigo Civil. A segunda acdo foi ajuizada como ADPF, com pedido de distribuicdo por
dependéncia da primeira, mas foi recebida como ADI. Restou postulado que o tribunal
conferisse tratamento as unides homoafetivas isondmico a aquele dado as unides estaveis pela
legislacdo, desde que atendidos os requisitos dessa. N&o houve impugnacdo direta de
dispositivo normativo, tampouco pedido de “interpretagdo conforme”, mas pedido de
interpertacdo analogica do art. 1.723 do CC e extensdo de seus efeitos a unides homoafetivas.
Ambas a¢des foram conhecidas como Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade e julgadas em

conjunto.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132 - Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Origem RJ — Rio de Janeiro. Relator Min. Aires Britto. Requerente. Governo do Estado do Rio de Janeiro. DJ
Nr. 198 do dia 14/10/2011. Acérddos Acérddos Plenario. e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277 -
Acdo direta de inconstitucionalidade. Origem DF — Distrito Federal. Relator Min. Aires Britto. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. DJ Nr. 198 do dia 14/10/2011. Acérdaos Acordaos Plenario.
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O julgamento foi pela procedéncia e a consequéncia foi que o STF determinou que as
unides homoafetivas a partir de entdo recebam tratamento equiparado as unides estaveis,
desde que cumpridos os requisitos dessas. Contra o resultado da decisdo nada se pretende
opor. Ja quanto ao modo como se chegou ao resultado ha alguns apontamentos criticos a se
fazer. O que serd destacado é a interpretacdo que o Supremo fez do art. 226, §3° da
Constituicdo™, para ressaltar a questio da auséncia de objetividade, neste contexto
materializada no trabalho juridico com textos normativos e, mormente, da (da auséncia de)
vinculagéo do intérprete a esses textos, especialmente no que toca a “interpretacdo conforme”
do art. 1.723 do CC.

Isso porque a redacdo do texto infraconstitucional praticamente repete a do texto
constitucional no que diz respeito ao requisito de género para configuracdo da entidade
familiar designada como unido estdvel. Em palavras mais singelas: tanto na Constitui¢do
guanto no Cadigo Civil, a unido estavel somente pode ser formada por um homem e uma
mulher. A pergunta que se faz é: poderia o STF, como de fato fez, dar “interpretacéo
conforme a Constituicdo” ao dispositivo legal citado para excluir a questdo de género como
condicionante da unido estavel, se a prépria Constituicdo impde tal requisito? O texto do art.
226, 83° poderia ter sido desconsiderado para fins de determinacdo da interpretacdo
constitucional, para num segundo momento realizar a interpretacdo legal conforme a
primeira? Ou ainda, esse mesmo texto poderia ter sido usado para respaldar interpretacdo que

contrarie sua prépria dicgdo?

Desde ja enfatiza-se que responder negativamente a essas perguntas ndo implica dizer
que as unides homoafetivas sdo carentes de abrigo constitucional. E com essas premissas 0S
votos serdo genericamente analisados. De outro lado, importa aduzir que ndo se vislumbra
qualquer critica a ser feita a decisdo no que tange a interpretacdo do Estatuto dos Servidores
do Rio de Janeiro, porque nesse caso ndo se encontra 0 mesmo Obice existente para o
problema especifico da unido estavel. Isto é, o Estatuto ndo fala dessa ultima. O que se
postulou, no pedido principal da ADPF do Governo do Rio de Janeiro, foi a vedacdo de

tratamento discriminatorio das relagdes homossexuais quando da aplicacdo da lei fluminense.

15 «Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3° - Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.” (grifou-se) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.
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Logo, a alusdo - ou equiparacdo - ao instituto da unido estdvel ndo se afigurava

imprescindivel.

Os votos proferidos pelos Ministros Carlos Ayres Britto, Marco Aurelio, Luiz Fux e
pela Ministra Carmen Lucia, resumidamente, ap6s trabalharem com a ideia - com a aqual se
concorda - de que a Constituicdo ndo veda o reconhecimento da unido homoafetiva, com
fundamento em diversos dispositivos constitucionais que tratam da igualdade, da liberdade,
do conceito de familia, que ndo faz distincdo de género, entre outros, deram interpretacédo
conforme ao art. 1.723 do CC, que se ocupa especificamente da unido estavel, para repudiar

qualquer interpretacdo que redunde em tratamento discriminatdrio as unides homoafetivas.

O detalhe é que o texto do art. 226, §3° foi solenemente contrariado quanto ao
requisito de género. Como mencionado antes, a Constituicdo prevé que a unido estavel
decorre da relagdo entre homem e mulher, no que foi acompanhado pelo dispostivo
infraconstitucional. Logo, como € possivel fazer uma “interpretacdo conforme” para dizer que
tal requisito ndo esta previsto na Constituicdo, quando esta? O Ministro Ayres Britto inicia
seu voto, ao falar do instituto da “interpretacio conforme”, referindo que a
“plurissignificatividade ou polissemia” do dispositivo é condicdo para realizacdo desta técnica
interpretativa. Mas é de se questionar onde se encontra a polissemia das palavras “homem” e

“mulher”?*

Um argumento utilizado na fundamentacdo da decisdo é o de que quando a
Constituicdo trata da questdo da liberdade sexual, ndo limita sua disciplina a unides entre
pessoas de géneros diferentes. Ademais, que somente quando o proprio texto constitucional
dispuser em contrario, esse critério pode causar discriminagdo. Mas no caso da unido estavel a
Constituicdo utilizou no art. 226, §3° o critério de género para dizer que somente a relagéo
duradoura entre homem e mulher configura unido estavel. Assim, ha disposicdo em contrario.
Em outros termos, contra a liberdade sexual ndo existe texto normativo que limite a relacéo

entre pessoas do mesmo sexo, mas quanto a sua configuragdo como unido estavel existe.

Além do mais, no mesmo voto, ao conceito de familia previsto no caput do art. 226 foi

dada importancia superior a previsao do paragrafo terceiro do mesmo artigo. Assim, como

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. AIRES BRITTO, p. 1.
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fundamento, apenas a parte (paragrafo) é vista a partir de um todo (caput), mas o todo
(conceito de familia do caput) € construido sem considerar o que a parte (pardgrafo) fala
acerca do conceito de unido estavel (homem e mulher). Ou seja, a unido estavel é uma das
modalidades de familia expressamente albergadas pela Constituicdo, mas somente pode ser
formada, pela dicgdo constitucional, por um homem e uma mulher. Disse o Ministro, sem
embargo, que pensar a partir da literalidade do dispositivo seria admitir que a Constituigéo
incorre em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou homofébico.'” Mas o que néo se
perguntou foi se de fato o “discurso constitucional” € preconceituoso? E se for? E se o texto
cristalizar uma ideia preconceituosa? Pode o intérprete altera-lo? O Ministro Marco Aurélio

se colocou tais perguntas e assim as respondeu:

[...] N&o é dado interpretar o arcabougo normativo de maneira a chegar-se a enfoque
que contrarie esse principio basilar [0 da dignidade], agasalhando-se preconceito
constitucionalmente vedado. Mostra-se inviavel, porque despreza a sistematica
integrativa presentes principios maiores, a interpretacdo isolada do artigo 226, § 3°,
também do Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da uniéo estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, até porque o dispositivo ndo proibe esse
reconhecimento entre pessoas de género igual.*®

Ninguém duvida que uma interpretacdo que fira diretamente a dignidade da pessoa
humana esta vedada pelo ordenamento. Mas novamente € de se colocar a questdo: e como fica
o dispositivo do art. 226, 83° que, assim como a dignidade, também positividade
constitucional? A pretexto de ndo interpretd-lo isoladamente é possivel deixar de interpreta-
lo? Ou interpreta-lo em sentido distinto e incompativel com sua textualidade? Mais uma vez

traz-se a baila a fundamentacéo do Ministro Marco Aurélio:

Quanto a equiparacdo das uniGes homoafetivas ao regime das uniGes estaveis,
previsto no artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002, o dbice gramatical pode ser
contornado com o recurso a instrumento presente nas ferramentas tradicionais
de hermenéutica. N&o é recente a evolugdo doutrinaria relativa a teoria das normas
juridicas, nas quais se ampliou a compreensao da funcdo e do papel dos principios
no ordenamento juridico. Ana Paula de Barcellos (A eficacia dos principios
constitucionais, 2010) relembra que os principios sdo dotados de multiplas
possibilidades de eficacia juridica, destacando-se a utilizacdo como vetor
hermenéutico-interpretativo. Casos ha em que os principios possuem eficicia
positiva, 0 que ocorre precisamente quando o nulcleo essencial de sentido deles é
violado.™ (grifou-se)

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. AIRES BRITTO, p. 34.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. MARCO AURELIO, p. 15. Contetdo entre colchetes ausente
no voto.

9 |dem, p. 16.
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Estd-se mesmo diante de um mero “dbice gramatical” que pode ser transposto via
consideracdo de “principios” constitucionais de suposta carga valorativa superior como
vetores hermenéutico-interpretativos? Se sim, através de quais “ferramentas tradicionais de
hermenéutica”? Tais questdes ndo sdo exploradas no voto. Pois do “nucleo do principio da
dignidade da pessoa humana” o Ministro “extraiu” a conclusdo de que h&a uma obrigacdo
constitucional de abrigar as unides homoafetivas e que a dic¢do do art. 1.723 do CC “[...] esta
muito aguém do que consagrado pela Carta de 1988. N&o retrata fielmente o propdsito
constitucional de reconhecer direitos a grupos minoritarios”.?> Com tal fundamento deu

interpretacdo conforme ao texto infraconstitucional.

N&o destoa dessa posi¢cdo no essencial o voto da Ministra Carmen Lulcia. Aduz a
Ministra que o art. 1.723 do CC repetiu a diccdo constitucional do art. 226, 83° mas ao
mesmo tempo assevera que o texto deste ultimo deve ser interpretado de forma sistematica
com o0s demais dispositivos constitucionais, levando em conta a “palavra” e o “espirito” que

se pde no sistema. Assevera a Ministra:

[...] parece-me perfeitamente razoavel que se interprete a norma em pauta
em consonancia com o que dispde a Constituicdo em seus principios magnos.
Sistema que é, a Constituicdo havera de ser interpretada como um conjunto
harménico de normas, no qual se pde uma finalidade voltada a concretizacdo de
valores nela adotados como principios.

Ao seu turno, o voto do Ministro Lewandowski chegou a conclusao da aplicabilidade
do regime juridico da unido estavel as uniées homoafetivas, mas por fundamentos totalmente
distintos, que ndo desprezaram o disposto no artigo constitucional citado. Muito ao contrario.
Afirma o Ministro que a Constituicdo prevé expressamente trés modalidades de familia: a
constituida pelo casamento; a constituida por unido estavel e a monoparental.”> Ademais, que
o0 legislador constituinte remeteu ao legislador infraconstitucional a conceituagédo de unido
estavel, que foi feita, no que tange a questdo de género discutida, nos mesmos moldes do texto
constitucional, ou seja, pressupde a relacdo entre homem e mulher. Diante disso, ndo ha,
segundo ele, como enquadrar a unido entre pessoas do mesmo sexo em nenhuma dessas

espécies de familia.?® Com suas palavras:

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. MARCO AURELIO, p. 17.
2! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. CARMEN LUCIA, p. 5.
22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. LEWANDOWSKI, p. 2.
28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. LEWANDOWSKI, p. 4.
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Né&o ha, aqui, penso eu, com o devido respeito pelas opinides divergentes,
como cogitar-se de uma de mutacdo constitucional ou mesmo de proceder-se a uma
interpretacdo extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites formais e
materiais que a propria Lei Maior estabelece no tocante a tais procedimentos, a
comecar pelo que se contém no art. 60, 8§ 4o, Ill, o qual erige a "separagdo dos
Poderes" a dignidade de "clausula pétrea”, que sequer pode ser alterada por meio de
emenda constitucional. E certo que o Judiciario ndo é mais, como queriam os
pensadores liberais do século XVIII, mera bouche de la loi, acritica e mecanica,
admitindo-se uma certa criatividade dos juizes no processo de interpretacéo da lei,
sobretudo quando estes se deparam com lacunas no ordenamento juridico. N&o se
pode olvidar, porém, que a atuagéo exegética dos magistrados cessa diante de
limites objetivos do direito posto.** (grifou-se)

Por outro lado, o voto citado desmistifica 0 argumento de que ao texto constitucional
ndo se pode dar uma interpretacdo que implique discurso preconceituoso. Isso porque o
proprio texto, nesta perspectiva, foi fruto sim da vitoria politica de posi¢des preconceituosas.
O Ministro cita um trecho da discussdo travada na Assembléia Constituinte em que o tema foi

colocado em pauta e expressamente votado:

O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do
constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), 5 30. Este paragrafo prevé: 1
Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem
e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento' Tem-se prestado a amplos comentérios jocosos, seja pela imprensa,
seja pela televisdo, com manifestacdo inclusive de grupos gays através do Pais,
porque com a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido poderia
ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticiario
de televisdo, no show do Fantastico, nas revistas e jornais. O bispo Roberto
Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocupacdo de deixar bem definido, e pede
gue se coloque no 830 dois artigos: Para efeito de protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo  a lei facilitar sua conversdo em casamento'. Claro que nunca foi outro o
desiderato  desta Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola
interpretacdo deste austero texto constitucional, recomendo a V. Exa. que me
permitam aprovar pelo menos uma emenda. O SR. CONSTITUINTE ROBERTO
FREIRE: - Isso é coacdo moral irresistivel. O SR. PRESIDENTE (ULYSSES
GUIMARAES): Concedo a palavra ao relator. O SR. CONSTITUINTE
GERSON PERES: - A Inglaterra ja casa homem com homem h4 muito tempo. O
SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL) : - Sr. Presidente, estou de acordo. O
SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES) : - Todos os que estiverem de
acordo permanegam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas).

N&o pode o intérprete da Constituicdo substituir ou ignorar o disposto no texto
constitucional porque o considera preconceituoso. Em termos de objetividade e de vinculagéo,
ao menos nesta fase introdutoria da investigacéo, significa que os textos normativos nao estdo
a disposicéo do sujeito para que sejam empregados ou ndo ao seu bel prazer. Na medida em
que determinado texto guarde consondncia com uma situacdo fatica posta ao tribunal para
anélise, ndo pode ser ignorado, tampouco a ele pode ser dada uma interpretacdo que va

 |dem, p. 6.
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totalmente de encontro a sua literalidade, ainda que o motivo seja 0 mais nobre imaginavel.
Caso contrério, deixa de existir vinculagdo. O Poder Judiciario ndo estaria mais submetido ao

Direito, mas acima dele.

A solugdo encontrada pelo Ministro Lewandowski parece mais respeitosa aos limites
objetivos do ordenamento e sobretudo ao que dispde o art. 226, 83° A questdo que ele se
colocou, apds perguntar-se sobre o que diz o texto constitucional acerca do conceito de
familia, é se o rol nele previsto é exemplificativo ou taxativo? Ou seja, se a Constituicdo so
autoriza as trés formas de familia nela previstas, é dizer, a resultante de casamento, de unido

estavel e a monoparental.

Chegou a conclusédo que ndo, isto é, de que ndo ha vedagdo a construcdo de novos
modelos de familias, entre eles a unido constituida por pessoas do mesmo sexo. Trata-se de
uma nova “entidade familiar” ndo prevista expressamente, mas também ndo vedada pela Carta
Magna, que pode, em sua opinido, ser deduzida de uma leitura sistematica do texto como um
todo e, sobretudo, “[...] da necessidade de dar-se concrecdo aos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservagdo da intimidade e da né&o-
discriminacdo por orientacdo sexual aplicaveis as situacdes sob anélise”.”® Ao destacar que
ndo estava reconhecendo a unido homoafetiva através de interpretacdo extensiva do art. 226,
83° mas, ao inves disso, através de uma integracéo analdgica, pontuou que é possivel aplicar
a elas o regime juridico previsto na legislacao infraconstitucional para as unides estaveis, no

que couber.

A diferenca em relacdo aos demais votos parece sutil, j& que se chegou a mesma
conclusdo, mas na verdade encerra posturas interpretativas bem distintas. Os trés primeiros,
ao procurarem solucionar o problema através da interpretacdo conforme do art. 1.723 do CC,
acabaram irremediavelmente contrariando o disposto no art. 226, 83° da CF, que dispbe
expressamente e, no mesmo sentido que a lei, sobre as unides estaveis condicionando-as ao
requisito do género. A Unica interpretacdo conforme possivel neste caso, com a devida vénia,

é a que mantém a literalidade de ambos os dispositivos.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. LEWANDOWSKI, p. 7.
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A questdo bem ressaltada no voto do Ministro Lewandowsi é que as unides
homoafetivas ndo podem ser consideradas unibes estaveis em razdo do 6bice constitucional,
mas ndo precisam, por isso, ficar sem abrigo. A elas podem ser aplicados analogicamente o
mesmo regime, desde que se considere existente uma “lacuna” na Carta Magna e a
possibilidade de sua “colmatacdo” através da criacdo jurisprudencial de uma nova “entidade
familiar”, juridicamente ndo proibida. Trata-se de uma opcéo interpretativa, que também néo
estd totalmente isenta de criticas, mas que segue a jurisprudéncia mais recente do tribunal

quanto a tese do “legislador positivo”, sem ferir o texto constitucional.

O exemplo foi trazido a discussdo porque, a par de despertar as mais profundas
paixdes, pde a descoberto o problema aqui investigado. Se ndo se acredita mais na ideia de
um juiz autdbmato, boca acritica e mecénica da lei, como disse o0 Ministro Lewandowski e, de
outro lado, se admite que a interpretacdo possui um certo compenente criativo, que tipo de
atividade é esta? Quais seus limites, sobretudo diante do texto da Constituigdo? Quais
instrumentos hermenéuticos podem ser manejados para se lidar com textos normativos,
considerando que contextos historicos distintos geram interpretacdes distintas? Novamente se
destaca que estes sdo problemas teéricos que precisam ser enfrentados. E o que se pretende
aqui fazer. Neste empreendimento, na medida do possivel, a proposta de classificagdo das
teorias da interpretacdo feita por Guastini, bem assim o precedente do STF serdo trabalhados

ao longo da exposicéo das correntes doutrinarias objeto de estudo.

O que serd demonstrado é que tanto a atividade do cientista do Direito, quanto a do
Juiz, ndo estdo necessariamente fadadas a ser compreendidas no interior da polaridade
objetividade-subjetividade. Como fundamento para essa pretensao, sera estudada a tradicédo
desenvolvida pela hermenéutica de carater filosofico acerca do conceito de interpretacdo. O
didlogo com a filosofia se justifica na medida em que as matrizes da interpretacdo juridica ndo
ficaram isentas das discussfes filosoficas a elas contemporaneas. A referida polaridade
também se apresentou no ambito da filosofia e exerceu tacita ou expressamente influéncia na
esfera juridica. O objetivo é comprovar que no interior da tradi¢cdo da hermenéutica filoséfica
desenvolveu-se um modelo interpretativo que transcende a polaridade citada enquanto tal. Ao

assim fazé-lo, permite a0 mesmo tempo trabalhar com a subjetividade inexoravel ao ato
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interpretativo, sem desconsiderar a “autonomia” do objeto. Assim, pode oferecer um novo

paradigma®® para pensar o problema da interpretacéo juridica como um todo.

A fim de evitar o problema do regresso ad infinitum na abordagem historica, apos
investigar-se perfunctoriamente as origens da expressao “hermenéutica” e o significado que a
palavra adquiriu em determinados contextos e areas do conhecimento, a ideia de hermenéutica
sera estudada no primeiro capitulo a partir de uma perspectiva especifica: as linhas
fundamentais da hermenéutica filoséfica desenvolvida pelo filésofo alemdo Hans Georg
Gadamer em sua obra principal, “Verdade e Método”. Neste capitulo serdo precedentemente
analisadas de forma genérica, sem qualquer pretensdo de exaustdo, mas tdo somente para
demonstrar 0s pressupostos a partir dos quais a hermenéutica gadameriana opera, as
concepcdes de de Schleiermacher, Dilthey e Heidegger. Isso porque as obras destes trés

autores exerceram influéncia direta em Gadamer.

A alusdo ao pensamento de Gadamer afigura-se pertinente primeiramente em vista de
esse autor adotar a hermenéutica juridica como uma das referéncias paradigmaticas para
elaboracéo de sua teoria.?” Em segundo lugar porque a leitura de Verdade e Método acabou
desencadeando uma série de questdes no dmbito da ciéncia do Direito e uma mudanca de
pensamento na hermenéutica juridica, inicialmente na Alemanha e, apds, em Varios outros

paises, inclusive no Brasil.?

Ou seja, houve e ha um dialogo entre as tradigdes filosofica e
juridica nesta seara. A pergunta que subjaz a este ponto da investigacdo é se e em que medida
a hermenéutica filoséfica de Gadamer pode contribuir para o estudo da hermenéutica juridica,

ja que em ambas o problema da interpretacdo € central.

% O termo aqui é tomado a partir do pensamento de Thomas Kuhn como “[..] realizacdes cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢des modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia.” (traducdo livre) (grifou-se) KUHN, Thomas S. The Sctructure of
Scientific Revolutions. 2. ed. Enlarged. Chicago: University of Chicago Press, 1970. p. IV. Segundo o autor,
“[...] Homens cuja pesquisa esta baseada em paradigmas compartilhados estdo comprometidos com as mesmas
regras e padrdes para a pratica cientifica. Esse compromisso e 0 aparente consenso que produz sdo pré-requisitos
para a ciéncia normal, isto é, para a génese e a continuagdo de uma determinada tradicdo de pesquisa.” (tradugédo
livre) Idem, p. 11.

2 GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método |: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 6. ed.
Traducdo de Flavio Paulo Meuer. Petrdpolis: Vozes, 2004. p. 426 e ss.

%8 Esta influéncia se fez notar em importantes juristas alemaes como Friedrich Miiller, Martin Kriele, Josef Esser,
Karl Larenz, Konrad Hesse, Arthur Kaufmann, entre outros. Na lItalia, por exemplo, merece mengdo o
pensamento de Giuseppe Zaccaria e Francesco Viola. Ja na Espanha é possivel fazer referéncia a Antonio Osuna
Fernandez-Largo. Entre n6s, indispensavel o estudo das obras do professor Lénio Streck que, pioneiramente,
desde o final da década de 90 do século passado vem trabalhando com os pressupostos da Hermenéutica
Filoséfica no Direito, no que denomina “Nova critica do Direito”, a partir do que também designou “Filosofia no
Direito”. Sobre esse ultimo ponto, consultar os livros listados nas referéncias bibliograficas in fine. De se frisar
ainda no contexto brasileiro o pensamento do Prof. Inocénio Martires Coelho.
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Na linha das perguntas anteriores, outra questdo que move o presente esforgo
investigativo é se existe uma diferenca estrutural em termos hermenéuticos entre a atividade
cientifica e a atividade judicial, no que toca ao processo interpretativo. Desde o titulo do
presente trabalho esse problema é colocado, ja que se fala em “interpretacdo juridica” e
“criacdo judicial do Direito”. Sera visto que, ao longo da tradicdo juridica a ser estudada, tal
guestionamento, quando colocado, recebeu distintas respostas.

Outrossim, entre os problemas juridico-hermenéuticos que serdo abordados, que
possuem ligagdo umbilical com a interpretacédo, destaca-se a relagdo entre Direito e realidade.
A investigacdo sera feita a partir de distintas perspectivas: do papel pratico e/ou teorico da
ciéncia do Direito e do status epistemoldgico que ocupa a “realidade” na atividade cientifica;
se a atividade da aplicacdo préatica do Direito pelos juizes, por exemplo, foi ao longo do
desenvolvimento das correntes de pensamento mencionadas, objeto de preocupacgao enquanto
problema cientifico. Isto é, se no caso de a “realidade” fazer parte do objeto da ciéncia
juridica, as decisdes judiciais estariam abarcadas neste conceito de realidade; de que forma a
realidade opera na interpretacdo judicial, etc. Nesse intento pretende-se perscrutar 0s pontos
de contato entre hermenéutica (juridica e filosofica), ciéncia do Direito e aplicacdo pratica

(judicial) desse.

De outra sorte, como questdes especificas de hermenéutica juridica - e como
consequéncia da forma como a relacdo entre Direito e realidade é compreendida - surge o
problema da interpretacdo em sua relagdo com a aplicagdo, ou seja, se sdo fendmenos
distintos ou partes de um processo unitario, bem como que tipo de implicagdes teoricas e
praticas decorre da possivel resposta. Além disso, sempre na perspectiva das correntes
juridicas ja referidas, serdo estudados o conceito de norma juridica, a questdo do método, o
papel dos “canones” ou “elementos” classicos da interpretacdo, a pergunta pela existéncia e
pelo preenchimento das lacunas, a pergunta pela vontade da lei (“voluntas legis”) ou do
legislador (“voluntas legislatoris”) e ainda a vontade do intérprete como critérios

interpretativos.

No segundo capitulo serd abordada a “Escola Histérica do Direito”, a partir da visdo
de seu principal representante, Savigny, bem como sua influéncia sobre a assim intitulada
“Jurisprudéncia dos Conceitos”, que teve em Georg Friedrich Puchta e em Rudolf von Jhering

seus principais expoentes no Direito privado e em Carl Friedrich von Gerber e em Paul
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Laband sua expressdo no Direito publico. Quanto a Jurisprudéncia dos Conceitos, os esfor¢os
serdo concentrados nos dois primeiros autores, em virtude de sua precedéncia histérica e da
influéncia que exerceram nos dois ultimos. Para além dos pontos de referéncia citados, se
investigara se ha uma continuidade ou uma ruptura nos conceitos de interpretacao existentes

na na Escola Histdrica e na Jurisprudéncia dos Conceitos.

No terceiro capitulo, o estudo sera voltado inicialmente para o pensamento de Jhering,
notadamente sobre seus trabalhos da fase mais madura, designada pela doutrina como
“viragem pragmaética”, na qual o autor rompe com 0s pressupostos da “Jurisprudéncia dos
Conceitos”, que até entdo defendia, e passa a investigar a faticidade® que constitui o Direito,
a partir dos interesses historicos a ele subjacentes. Nesse contexto, 0 pensamento de Jhering
sera apresentado também em sua relacdo com as doutrinas criticas do Direito privado aleméo
do final do século XIX inicio do XIX. Especialmente o “Movimento para o Direito Livre”,
nas figuras de Eugen Ehrlich e Hermann Kantorowicz, e a “Jurisprudéncia dos Interesses”,
tendo como base as obras de Philipp Heck. Ademais, a atencdo recaira no dialogo critico

realizado também entre estas duas Ultimas tendéncias.

No quarto capitulo as atencGes se direcionardo para Hans Kelsen e sua “Teoria Pura do
Direito”. O foco neste estagio sera uma tentativa de apresentar o pensamento do autor numa
perspectiva de didlogo com a tradicdo, especificamente com a tradicdo desenvolvida pelas
correntes antes citadas. Para além de um panorama geral da problematica que esta perspectiva
envolve, como o conceito de ciéncia juridica, o de norma juridica e o de interpretacdo nele
presentes, a intengdo serd destacar, sobretudo no que tange a este ultimo tépico, a influéncia
que o “Movimento para o Direito Livre” exerceu em Kelsen. Em especial quanto a sua teoria
da interpretacdo auténtica, € dizer, aquela realizada pelos 6rgdos estatais dotados de
autoridade, entre os quais o0s juizes. Outrossim, receberd destaque a distingdo criada por
Kelsen entre interpretacdo cientifica e judicial tendo em mente a pretensdo de objetividade ja

aludida, bem como o problema da subjetividade.

No ultimo capitulo abordar-se-4 o pensamento de Friedrich Mdller, tanto de sua
“Teoria Estruturante” da norma, quanto de sua “Metddica juridica Estruturante”,

demonstrando que ele também ndo descurou da tradicdo que o antecedeu e que sua obra

? Faticidade aqui é utilizada no sentido vulgar, como sinénimo de realidade, ndo no sentido que Heidegger
emprega em sua “hermenéutica da faticidade”, que designa a determinagdo fundamental da existéncia humana.
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realiza com ela um dialogo critico importante, de forma a identificar as falhas tedricas
cometidas pelos seus antecessores, bem como seus acertos. Seu pensamento sera apresentado
como ponto alto desta tradicdo, no sentido de que consegue dar conta dos problemas préoprios
da hermenéutica juridica, sem tangenciar as questfes postas pela hermenéutica de carater

filoséfico.

Ademais, sera demonstrado que sua teoria pode fornecer bases solidas para se pensar
de forma unitaria a questdo da interpretacdo juridica e o problema da criacdo judicial do
Direito no Brasil, a partir de uma perspectiva constitucionalmente vinculada. Especificamente
no que toca ao problema da interpretacdo, Muller pode ser visto como uma “terceira via” no
tocante a oposicdo entre descricdo (cognicao) e criacdo (volicdo), conseguindo escapar do
dualismo objetividade-subjetividade. Outrossim, sua teoria conjuga “Direito” e “realidade”
numa perspectiva ndo dualista e trabalha a importancia do texto normativo como uma questao
normativa e decorrente da ideia de Estado de Direito que, entre nos, precisa ser resgatada. Por
derradeiro, serad visto que o autor, sem cair num “positivismo legalista”, propde uma forma
totalmente renovada de conceber em termos metodicos o modo de trabalho com os textos

normativos, a partir dos elementos classicos da interpretacéo.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Do estudo realizado, algumas conclusdes parciais e sempre temporarias, puderam ser
extraidas. Percebeu-se que os grandes temas aqui abordados, quais sejam a interpretacdo
juridica e a criacdo judicial do Direito, ndo estiveram sempre necessariamente ligados. E
dizer, este ultimo assunto nem sempre foi, ao longo da tradi¢cdo aqui investigada, alvo de
preocupacdo tedrica. Sem embargo, o tema também ndo é novo. J& a partir das Gltimas
décadas do século X1X vem sendo estudado com mais detenca, desde perspectivas periféricas
até propostas mais sistematicas.

Por outro lado, foi possivel constatar que, ainda que indiretamente, os paradigmas
filoséficos e hermenéuticos foram ao longo da historia influenciando o estudo do Direito.
Significa isso que ignorar de forma proposital ou ndo as questdes hermenéuticas (e
filosoficas), o que ja é em si um problema hermenéutico, ndo torna supérfluo o seu estudo.
Em outros termos, 0 ato interpretativo e a questdo da atividade judicial sdo eminentemente
hermenéuticos, ainda que ndo se tenha consciéncia disso, 0 que de certa forma justifica o

empreendimento aqui realizado.

Quanto ao didlogo entre hermenéutica filosofica e hermenéutica juridica, considera-se
deveras proveitoso, tendo em vista que os questionamentos colocados por aquela afetam
diretamente a esta. De forma exemplar, o problema da estrutura prévia da compreensédo e da
participacdo do sujeito; da aplicacdo presente sempre na compreensdo, que abarca por sua vez
0 conceito de interpretacdo; a questdo da historicidade e da impossibilidade de se objetificar o
estudo da Histdria, que traz insita a nocao de pertenca e de contextualidade na compreensao; a
ideia de alteridade do objeto a ser compreendido, ou seja, no caso de um texto, a necessidade
de deixar o texto (coisa) falar, e ndo impor os proprios prejuizos acerca do objeto no momento

da compreensdo; e por fim a nocdo de universalidade da hermenéutica e seu carater prévio a
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toda a proposta de investigacao cientifica, colocaram em relevo a necessidade de se perguntar
em que medida a hermenéutica juridica e a ciéncia juridica deram ou ddo conta destes

questionamentos.

A propria relagdo entre hermenéutica e ciéncia no &mbito juridico pdde ser repensada.
Partindo-se da hermenéutica filos6fica como uma hermenéutica universal, propbs-se uma
concepcao de hermenéutica juridica como hermenéutica regional, mas com carater de
“universalidade” no ambito do fendmeno juridico. Este foi o ponto de partida para a
investigacdo das escolas juridicas aqui exploradas. Igualmente, tendo em vista a premissa de
que a hermenéutica tem funces teoricas e préaticas, procurou-se perquirir acerca de como esta
relacdo foi pensada nas referidas escolas, bem como sobre a aplicabilidade destas teorias no

contexto brasileiro atual.

A Escola Histdrica do Direito e a Jurisprudéncia dos Conceitos desenvolveram uma
metodologia, que foi tomada aqui como sindnimo dee hermenéutica, voltada eminentemente
para a tarefa cientifica, relegando em certo sentido, o problema da aplicacdo (judicial) do
Direito a um segundo plano. Em virtude disso, designou-se essa proposta como hermenéutica
parcial. Notou-se que a realidade também ndo era vista por estas correntes como co-

constitutiva no processo de interpretacdo. Havia assim uma cisdo clara entre teoria e prética.

Ademais, foi possivel verificar que por trds desta metodologia estava o paradigma das
ciéncias da natureza a0 menos no que toca ao ideal de objetividade da investigagéo.
Procurava-se nela eliminar qualquer forma de subjetividade na tarefa cientifica. Esta
objetividade era materializada e garantida pela ideia de “sistema”. E dizer, a construcio de um
sistema para conhecer o Direito, eliminaria a participacdo subjetiva do intérprete. E mais, este
sistema permitiria, num estagio mais avancado, inclusive criar Direito sem desnaturar a
objetividade. Ou seja, havia a aposta numa “criacdo objetiva”. Ja na atividade judicial o
problema da subjetividade sequer era levado a sério, na medida em que o Juiz deveria realizar

tdo somente uma operacdo logica de adaptacdo da construcdo realizada pelo sistema aos fatos.

De outra sorte, além da auséncia de maiores investigacfes acerca da aplicacdo pratica
do Direito, a distin¢do entre o0 objeto de investigacao da ciéncia para estas escolas e, portanto,
do obrar da hermenéutica, com relacéo a realidade atual no Brasil, fez com que se chegasse a

ilacio de que ndo h& como transportar acriticamente tais teorias para utiliza-las
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hodiernamente. Todo o aparato tedrico construido por Savigny, Puchta e Jhering, como
referido, destinava-se a sistematizar o Direito romano recepcionado na Alemanha, haja vista o
Direito ndo estar codificado naquele contexto. Do ponto de vista da hermenéutica filosofica o
método seria inadequado ao objeto (Direito codificado e regido por uma Constituicdo como
vértice do ordenamento). Acresce ainda que tanto a objetividade pura quanto a separacdo
entre 0 objeto de interpretacdo e a realidade na qual esta inserido, como se aquele fosse algo

suficiente em si, é insustentavel.

Sem embargo, ndo ha como desconsiderar a importante funcdo que a ciéncia juridica
exerceu durante o século X1X na Alemanha, de fato sendo considerada uma fonte de Direito.
N&o sem razdo ainda hoje os professores e a doutrina por eles desenvolvida tém grande
prestigio naquele pais e fora dele. Conhecer essa tradicdo, desde que a partir de sua
historicidade, e revistos 0s pressupostos hermenéuticos que a alicergava, pode servir de ponto
de partida para se repensar o papel da doutrina no Brasil, tdo desgastada em diversas areas do
Direito, muitas vezes se limitando a descrever os feitos da jurisprudéncia, que por ser ndo raro
cadtica em diversas searas e por mudar diariamente, faz com que cada vez menos se prestigie
0 que 0s juristas tém a dizer. Basta ver o descompasso, para ndo dizer abismo, existente no
Brasil, entre 0 que se estuda nas pds-graduaces e o que os juizes e Tribunais fazem na
pratica.

Quanto ao giro metodoldgico proposto por Jhering em sua segunda fase, pensa-se que
proporcionou um importante avango no que diz respeito a relacdo entre Direito e realidade,
bem como a forma como a atividade judicial era compreendida. Jhering criticou frontalmente
a Jurisprudéncia dos Conceitos, na qual ele mesmo esteve inserido durante muito tempo,
acusando-a de idealista e de formalista, no sentido de estar desconectada dos fatos e ser
autorreferente, embora ndo com essas palavras. Procurou operar uma “guinada socioldgica”
no interior da ciéncia do Direito. De outra banda, desacreditou a concepg¢éo de Juiz autdmato,
referindo que o modelo de subsuncéo apregoado pela tradicdo ndo condizia com o que ocorria

na pratica.

Apesar destes avangos, Jhering ficou preso entre a influéncia do paradigma das
ciéncias da natureza e a tentativa de supera-lo. Ainda que a historicidade tenha ganhado foros
privilegiados em sua investigacdo, bem como o elemento da vontade, que passou a rivalizar

durante o seéculo X1X na filosofia geral com o elemento racional, tenha recebido uma posigéo
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central em sua teoria, vislumbra-se a manutencdo de uma perspectiva ligada ao paradigma
naturalista. Ressaltou-se, nessa linha, o fato de que os exemplos utilizados pelo autor para
explicar sua “lei da finalidade”, que supostamente inseriria 0 Direito em outro paradigma
frente a “lei da causalidade”, eram eminentemente da biologia. Logo, Jhering manteve latente

em seu pensamento 0 pressuposto da objetividade da ciéncia.

Ademais, seu projeto metodoldgico, e no sentido aqui apregoado hermenéutico,
também pode ser considerado como parcial, j& que muito embora tenha rompido em certa
medida com o modelo subsuntivo de decisdo judicial, ndo apresentou no sentido positivo um
modelo de compreensédo desta atividade em conjunto com a atividade cientifica. Limitou-se a
fazer observacBes marginais, 0 que nao permite pensa-lo como o sistematizador de uma
mudanca de orientacdo neste aspecto, mas com certeza como precursor de uma nova forma de

compreenséo.

No que tange a possibilidade de se utilizar esta nova metodologia atualmente,
mantém-se o “problema” da diversidade de objetos de interpretacdo, ja que Jhering também
tinha em méaos o Direito romano, é dizer, estava preocupado ndo sé em sistematiza-lo, mas em
pensar suas condic¢des socioldgicas na Alemanha do século XIX. Nada obstante, as no¢des de
“império do Direito”, isto é, de vinculagcdo de todos aqueles que estdo por ele regidos, é de
extrema atualidade em termos de meta a ser atingida ainda hoje. Por outro lado, o conceito de
norma como imperativo abstrato, mas ndo nos moldes kantianos e sim perspectivada a partir
dos interesses subjacentes, bem como a ideia de que se pode considerar Direito apenas o que
advém do Estado, inauguram uma nova forma de compreender o fenbmeno juridico que ecoa
até a atualidade, motivo pelo qual seu pensamento mereceu destaque, ainda que na forma

resumida ora apresentada.

O Movimento para o Direito Livre, que tem parcialmente suas raizes na mudanca de
orientacdo proporcionada por Jhering, mas que nao foi uma corrente uniforme em termos de
fundamento e de direcéo, radicaliza a critica a tradicdo. Em Kantorowicz, por exemplo, tem-
se a assungédo do elemento da vontade e, portanto, da subjetividade como nuclear, tanto na
atividade da ciéncia como na judicial, ambas para ele com funcéo criativa. Resgata-se a ideia
de ciéncia como fonte do Direito desenvolvida pela Escola Histdrica e pela Jurisprudéncia dos
Conceitos, mas ndo mais com base racionalista e sim voluntarista, ou por que ndo dizer,

irracionalista. Rompe-se com aquelas também no que toca a funcdo judicial, na esteira de
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Jhering, aduzindo que o ato de decisdo é um ato de vontade e, portanto, regido pela
subjetividade.

Kantorowicz procura inserir o Direito no paradigma das ciéncias do espirito que,
naquele contexto estavam ganhando autonomia em termos metodologicos. Percebe-se no
autor um modelo hermenéutico, ou anti-hermeméutico se tomada a hermenéutica no sentido
metodologico até entdo defendido, de carater mais geral, € dizer, que ndo parte de distingdes
entre 0s sujeitos da interpretacdo. H4 uma unidade em termos de pressuposto, qual seja o da
vontade, que rege tanto o cientista quanto o Juiz. No entanto, inexiste uma proposta positiva
em termos metodoldgicos, € dizer, Kantorowicz realiza nos escritos aqui consultados, uma

critica muito mais desconstrutiva do que propositiva.

Além do mais, apesar do progresso em termos de “universalizagdo” no interior do
fendmeno juridico, apenas no aspecto negativo como visto, assumir o elemento da
subjetividade como premissa hermenéutica, ainda que fosse possivel construir uma ciéncia
alicercada nos “principios do Direito livre”, seja 1a 0 que isso signifique, faz com que o objeto
da interpretacdo (Direito) perca independéncia em relacdo ao sujeito (intérprete). Este se
apropria voluntaristicamente do sentido daquele, ou esta ao menos de forma latente autorizado
a fazé-lo. E dizer, se no modelo anterior tem-se uma relagdo sujeito-objeto em que aquele é
substuido por um “sistema impessoal”, o que teoricamente possibilita a defesa da
objetividade, neste modelo o esquema sujeito-objeto é levado ao extremo, mas agora ndo por
um sistema objetivo e sim pelo sujeito mesmo, a partir de sua subjetividade (vontade). De um
lado um “objetivismo idealizado”, de outro um “subjetivismo assumido”. Em especial nesta

ultima forma, perde-se totalmente a nogéo de vinculacéo dos intérpretes ao Direito.

Em Ehrlich a consciéncia acerca da fungdo de criacdo do Direito realizada pelo Juiz é
tomada como ponto de partida para a elaboragdo de seu projeto de ciéncia. Trata-se de um
modelo hermenéutico parcial, tendo em vista que a cria¢do judicial ndo é investigada em si,
mas apenas como fato a ser observado, ao lado dos demais “fatos do Direito”, no¢do que
assume uma funcdo central para este autor. Ehrlich, diferentemente de Kantorowicz, esta
baseado no paradigma das ciéncias da natureza. Seu ideal de ciéncia é buscado na Sociologia,
mais especificamente no pensamento de Comte. E dizer, ele procura criar uma ciéncia juridica

objetiva, no sentido de descritiva da realidade. Essa, a realidade, para ele, constitui o Direito.
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Sobre a critica possivel a este paradigma e sua adocdo na ciéncia juridica ja se falou

anteriormente, ndo sendo necessario a ela retornar.

Do estudo realizado por Ehrlich, além da consciéncia acerca do papel de criacdo do
Juiz, merece destaque a distingdo por ele realizada entre a forma e o contetdo do Direito,
sendo que aquela se manifesta especialmente atraveés das normas de decisdo. Essas, ao seu
turno, ndo se identificam com as prescri¢des juridicas. Ja contetdo € encontravel nas formas
de organizacdo social de fato existentes. E uma nova perspectiva da relacdo entre Direito
(prescrigdes juridicas) e realidade, em que esta de certa maneira determina o contetdo
daquele. A influéncia da realidade marca o carater pratico que Ehrlich quer dar a ciéncia

juridica, que segundo ele deve orienta-la, bem como ao Juiz.

Para além das criticas possiveis a objetividade na ciéncia juridica, faz-se necessario
refletir acerca da proeminéncia que Ehrlich d& aos “fatos do Direito” em detrimento das
prescricdes legais. A seguinte pergunta pode nesta linha ser colocada: como se poderia
qualifica-los de fatos “do Direito” antes de se saber o que é Direito, € dizer, sem referéncia as
prescricles legais? Segundo ele, essas teriam seu contetddo determinado pela realidade, e o
Direito livre seria justamente aquele que rege os fatos independentemente ou contra as
prescricdes. Novamente, pensa-se que esta postura que desvaloriza o texto normativo,
denominado por Ehrlich de prescricao legal e assim tangencia a ideia de vinculacdo. Por outro

lado, a complexidade da sociedade atual tornaria extremamente dificil tal investigacao.

Pense-se na diversidade cultural que existe no Brasil. Os “fatos do Direito” podem ser
totalmente diferentes de um Estado-membro para outro. Ter-se-iam assim “Direitos”
diferentes? Quer-se crer que ndo. Pensa-se que apesar da importancia de se compreender o
Direito em conexdo com a realidade a qual ele regula e na qual ele esta inserido, nenhuma
proposta que tome esta relacdo de forma polarizada, ainda que a énfase esteja na realidade,

oferece um instrumental adequado para compreender o fenémeno juridico.

Ja na Jurisprudéncia dos Interesses sob a Gtica de Philipp Heck, é possivel encontrar o
projeto de uma hermenéutica geral mais bem elaborado entre as teorias até entdo existentes e
ora analisadas. Heck pensa a tarefa do cientista e do Juiz de forma estruturalmente
semelhante, tendo apenas uma diferenca de grau, no sentido de que aquele se ocupa da

generalidade e este da particularidade. Mas metodologicamente, e neste sentido
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hermeneuticamente, ambas as atividades sdo muito proximas. O autor esta, sob a influéncia
direta de Jhering, dialogando criticamente com a Jurisprudéncia dos Conceitos e com o
positivismo legalista, ja sob a vigéncia do BGB de 1900. Procurou nesta direcdo superar o
formalismo no trato do Direito passando a pensa-lo a partir dos interesses a eles subjacentes.
A metodologia assim proposta se aproxima, mas ao mesmo tempo sofistica a teleologia de
Jhering. Heck toma a atividade criativa do Juiz como ponto de partida para sua teoria.
Segundo o autor, o ideal do Juiz passivo ndo mais se sustentava na medida em que nao
condizia com a realidade, sobretudo no que tange ao problema das lacunas e seu
preenchimento que, apesar de estudos anteriores, passou a ganhar maior notoriedade com a

vigéncia do Cdédigo Civil alemao.

Heck pretende conciliar a constatacdo fatica de que na préatica o Juiz cria Direito e que
este ndo se reduz ao que estd previsto formalmente na lei, com o problema da vinculagéo
desse mesmo Juiz a lei. Nesta linha, ele dialoga criticamente também com o Movimento para
o Direito Livre, que segundo ele ndo conseguia resolver a questdo. A metodologia proposta
por Heck pGe em relevo os interesses causais da lei. E a investigacdo a ser feita tanto pelo
cientista quanto pelo Juiz é justamente em direcdo aos interesses. O elemento histérico da
interpretacdo é tomado como o mais importante, pois é ele que permite 0 acesso mais préximo
aos interesses. Outro ponto que merece destaque em sua teoria é a distingdo entre disposices
juridicas (leia-se textos normativos) e comandos, estes resultados ja da aplicagédo préatica das

disposicdes.

Sem embargo, os problemas passam a surgir quando do trato do elemento gramatical
ou das disposicdes juridicas, consideradas por ele como “meras proposi¢cdes”. A previsdo
literal da disposicdo possui em sua teoria um “mero valor indiciario”. Viu-se que em caso de
conflito prepondera o elemento historico, é dizer os interesses por ele investigados, sobre o
texto normativo. E como quem investiga os interesses subjacentes € o intérprete e esse mesmo
intérprete é quem vai valora-los em relacdo a previsao literal da disposicdo, o problema da

vinculagdo nao fica assim tdo bem delineado como pretende Heck.

Ademais, o dualismo do qual ele parte, entre interpretacdo, que seria uma atividade
objetiva e descritiva, de determinacdo dos interesses causais previstos no texto legal e assim
do seu sentido, e integracdo, atividade valorativa e criativa, de preenchimento de lacunas que

podem ser geradas inclusive a partir da constatacdo, pelo intérprete, de um conflito entre os
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supostos interesses e as disposicdes legais, parece mais abstrato do que real. Ou seja, na
pratica ndo é possivel saber onde termina um e comeca o0 outro. Existe em tese sempre a
possibilidade de se encontrar um comando que contrarie a lei. E isso tanto para a atividade
judicial, que poderia integrar o Direito contra as disposi¢cdes legais, ainda que em casos
excepcionais, quanto para o cientista. Quanto a atividade judicial, por exemplo, a valoragdo
pessoal deveria entrar em jogo somente no caso de lacunas. Mas € o proprio intérprete que as
“descobre”. Esse ato anterior ao preenchimento seria regido por uma espécie de objetividade
que ndo resta bem descrita na teoria. Como ser objetivo na interpretacéo, é dizer, ndo permitir
gue a vontade nela interfira? Uma vez mais, a partir da perspectiva da hermenéutica

filosé6fica, esta-se diante de um dualismo indefensavel.

Com Kelsen, tem-se uma critica ferrenha ao ideal de ciéncia criativa, defendido de um
modo geral, com exce¢do de Ehrlich, pela ciéncia juridica até entdo. Ademais, procura-se
resgatar a autonomia da ciéncia do Direito com relacdo as demais, tanto as naturais quanto as
do espirito. O modelo de ciéncia kelseneano, que € a sua preocupacdo principal, insere-se
segundo ele no paradigma das ciéncias do espirito. A distincdo entre causalidade e imputagédo
procura demonstrar isso. Nada obstante, ha uma aposta em Kelsen na objetividade do
cientista. Procura o autor com sua Teoria Pura expurgar tanto a pergunta pela faticidade e sua
relacdo com o Direito, atraves da separacao entre dever ser e ser, bem como a participacdo da
subjetividade do intérprete. Este deve realizar apenas uma descricdo do que o Direito é, ou
seja, realizar um ato cognitivo, portanto, objetivo. A diferenca fundamental entre a proposta
kelseneana e a realizada por Ehrlich, por exemplo, é que em Ehrlich a realidade é tomada
como objeto da ciéncia em Kelsen a norma o é. De um lado o Direito é lido a partir das lentes
dos fatos, de outro os fatos sdo “valorados” a partir das lentes do Direito. Mas a relacédo

reciproca entre ambos, nos dois autores, deixa de ser tematizada.

Assim, poder-se-ia afirmar que no que toca ao projeto de ciéncia em Kelsen, embora
exista uma tentativa de pensar o Direito nos moldes de uma ciéncia do espirito,
estruturalmente mantém-se a ligacdo ao principal pressuposto do paradigma das ciéncias da
natureza, qual seja o ideal de objetividade. E de se repisar, de outra sorte que, desconsiderar
teoricamente o elemento da subjetividade, aqui do investigador, ndo faz com que ele deixe de
existir. Ndo é possivel ao cientista despir-se de sua pré-compreensdo e apenas descrever 0s

sentidos possiveis das normas juridicas em sua relacdo escalonada, sentidos estes descolados
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ainda da realidade que circunda o processo e abarca a0 mesmo tempo 0 sujeito e 0s textos

normativos.

No tocante a questdo da interpretacdo na atividade judicial, viu-se que Kelsen adota
em certa medida as premissas do Movimento para o Direito Livre. A vontade rege a escolha
do julgador dentre as possibilidades de sentido encontraveis no interior da moldura da norma.
No entanto, ha antes desta escolha um ato de conhecimento quanto ao sentido do texto
normativo, que redundard na moldura. Kelsen cré na possibilidade deste ato ser objetivo, ou
seja, ser um ato de conhecimento. A vontade entraria somente numa segunda etapa, isto é,

guando ha mais de uma possibilidade de decisdo dentro da moldura.

Novamente estd-se diante de um dualismo, agora tanto no que tange aos sujeitos
intérpretes quanto ao ato em si do intérprete, quando ele possui autoridade para decidir, por
exemplo, quando for um Juiz ou uma autoridade administrativa. Explica-se: quanto a
distingdo entre os sujeitos, Kelsen defende que o cientista pode e deve sempre realizar atos de
conhecimento, portanto objetivos e descritivos quando interpreta o Direito. Ja os juizes, para
ficar-se apenas nesse exemplo, realizam um ato misto, primeiramente objetivo e num
momento posterior subjetivo. Mas qual a diferenca entre esses sujeitos? Ha de fato uma
diferenca em termos de capacidade hermenéutica entre ambos? Na interpretacdo auténtica, a
subjetividade € desconsiderada ou eliminada quando do suposto conhecimento do sentido da
norma. Veja-se que novamente num caso a subjetividade é apenas parcialmente considerada
no ato interpretativo e no outro é totalmente desconsiderada. Hermeneuticamente apregoa-se
gue o cientista possa se colocar fora do circulo hermenéutico e o Juiz o adentre apenas em

certas ocasioes.

A despeito das criticas aqui levantadas, ndo ha como desconsiderar a contribuicdo de
Kelsen, principalmente quanto a renovacao por ele proposta a ciéncia juridica, seara na qual
até hoje exerce grande influéncia. Ademais, a proeminéncia que o conceito de norma recebeu
em sua construcdo teorica, a ideia de estrutura escalonada do ordenamento e a importancia
dada ao Direito positivo no interior do seu pensamento, com alguns ajustes em termos
hermenéuticos, podem render com certeza ainda bons frutos para a compreensdo do fenébmeno
juridico atual. Pensa-se que Friedrich Miller deu passos importantes nesta direcdo, tendo por

iSSO seu pensamento recebido destaque como ponto alto da tradi¢do ora estudada.
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Muiller com sua Teoria Estruturante do Direito e com sua metddica juridica, ao realizar
um profundo didlogo com a tradicdo que o precedeu, bem como tendo presentes 0s
pressupostos da hermenéutica filosofica e da filosofia da linguagem de cariz pragmatico,
construiu uma teoria da norma radicalmente nova. Pensou a relacdo entre Direito e realidade
sem cair nos dualismos abstratos a partir dos quais a ciéncia juridica até entdo trabalhava.
Nessa linha buscou caracterizar o fenémeno juridico ndo mais de forma polarizada, seja com
énfase na realidade em detrimento das previsdes juridicas formais, seja nessas a despeito da
realidade, mas em sua relacdo de condicionalidade reciproca inexoravel e produtiva. Rompeu
totalmente com a distingé@o entre ser e dever ser como ponto de partida. Ademais, trabalhou
conscientemente com o elemento da pré-compreensdo presente em qualquer forma de
compreensdo (juridica) que, por conseguinte, determina a interpretacdo e encerra sempre um

momento de aplicacdo, contextual e temporalmente situada.

A concepcdo da norma como resultado a interpretacdo dos textos normativos a partir
do contexto fatico por eles regulado e no qual eles estdo inseridos, pde a descoberto aquilo
que permaneceu velado na tradicdo, € dizer, a impossibilidade de se pensar a partir de cisdes
estruturais como fato e norma, por exemplo. N&o ha fato juridico sem norma (leia-se texto
normativo), nem tampouco norma sem fatos. Muito menos ha como pensar ambos, ou norma
no sentido que Muller prope, que ja é resultado da relagdo, sem considerar a participacao dos

individuos que trabalham com o Direito.

Miller utiliza a expressdo “Rechtsarbeiter”, que é usualmente traduzida por “operador
do Direito”. Mas essa traducdo ndo da conta do que o autor quer caracterizar com a expressao.
Literalmente significa “trabalhador do Direito”, o que denota a nocdo de constante
construcdo, ou seja, de que o Direito ndo estd nem dado na realidade nem nos textos
normativos. Assim, a expressao “operarios do Direito” parece melhor se amoldar, seja por ser
corolério da ideia incompletude do Direito, seja por colocar 0 sujeito em uma posicdo mais
respeitosa diante de seu *“objeto” de trabalho. Nao € o sujeito que opera, domina com seu
conhecimento, um sistema logico, cujas conexdes estdo ja de antemdo perfeitamente
ajustadas, esperando apenas ser corretamente manipuladas, nem um sujeito que cria sempre
um novo sistema a partir de sua vontade, mas um sujeito que, em sua relacdo didria com este
mesmo objeto (textos normativos e fatos sociais) e juntamente com o0s demais sujeitos,

constrdi cotidianamente, ou nas palavras de Muller, concretiza o Direito.
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Desde que perspectivada a partir da nova teoria da norma, a nogdo de Estado
Democratico como Estado textual, permite pensar um novo ponto de partida, mais realista,
entre vinculacdo ao Direito e participacdo nele. O texto normativo ndo esgota o Direito, mas é
sempre 0 ponto de partida e o limite maximo para a concretizacdo. A norma de decisédo, que
pressupde a construcdo da norma mediante a relagcdo entre ambito normativo e programa

normativo, jamais pode ser feita sem amparo minimo em textos normativos ou contra eles.

Trata-se de um limite negativo para a interpretacdo extremamente relevante e que
assume carater normativo, é dizer, decorre da ideia de vinculagcdo propria do Estado de
Direito. Vislumbra-se neste aspecto, uma possibilidade de se recuperar a dignidade dos textos
normativos, entre nos por demais desgastada em virtude do fantasma do positivismo, que
além de ser mal compreendido, é confundido com o Direito positivo. A suposta superacdo do
modelo positivista, ainda que ndo esteja muito claro o que isso deve representar no Brasil, ndo
pode jamais significar a superacdo do Direito positivo, sob pena de ndo mais existir Estado de

Direito e sequer Direito.

Em termos positivos, a metddica juridica estruturante proposta por Miller oferece um
instrumental adequado ao objeto (a norma), e que permite a construcao de decisdes legitimas,
na medida em que procura trabalhar de forma transparente, e assim deixa em aberto para
discussdo, todos os elementos que envolvem o processo de interpretacdo, aqui com Muller
designado de concretizacdo. No que tange as decisdes judiciais, desde a formacdo do
programa normativo, com a selecdo dos textos normativos que a partir do caso concreto
seriam em tese pertinentes, até a reanalise, agora dos fatos, pertinentes sob a Gtica desses
textos normativos, chegando-se a formulacdo da norma e, por derradeiro, da norma de

deciséo, ha o dever do julgador de demonstrar como sua pré-compreenséo obrou.

N&o sdo escolhas arbitrarias, ou apenas volitivas, sdo atos hermenéuticos e, portanto,
hermeneuticamente e intersubjetivamente controlaveis. Por todo o exposto, assevera-se que a
teoria de Friedrich Muller, de forma breve e parcial aqui explorada, oferece um modelo de
hermenéutica juridica geral, no qual tanto a atividade cientifica quanto — e sobretudo - a

judicial podem receber novas luzes e novos horizontes para atuacéo.
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