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RESUMO

Trata-se de estudo comparativo entre o pensamento de dois
expoentes da filosofia do direito, que se posicionaram a respeito de questdes
relativas ao processo hermenéutico juridico, com o objetivo de se identificar as
semelhancas e diferencas existentes eles. Acredita-se que desse estudo de bases
filoséficas, utilizando-se de um procedimento de pesquisa epistemoldgico, seja
possivel se repensar o direito a partir de uma andlise estrutural, uma vez que a
hermenéutica € uma atividade presente em toda e qualquer situacado na qual haja a
necessidade de se fazer a interligacdo entre sujeito e objeto, quer seja no processo
de criacdo, quer seja no processo de aplicacdo do direito. A evolucdo histérica
apresentada neste trabalho comprova que a metodologia de interpretacdo foi
ganhando complexidade, o que demonstra que, diante da existéncia de normas cada
vez mais abstratas, aumenta a necessidade de definicdo de sentidos para abarcar
os diversos casos concretos aos quais a sociedade esta submetida.

Palavras-chave: hermenéutica, interpretacdo, Friedrich Karl von Savigny, Hans
Kelsen, volksgeist, Escola Historica do Direito, vontade do legislador, espirito do
povo, Teoria Pura do Direito, ciéncia do direito, moldura interpretativa.
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INTRODUCAO

A escolha da filosofia do direito como referencial amplo encontra
justificativa na crenca de que € por meio do entendimento do conhecimento filosofico
que se torna possivel repensar o direito e propor a sua reformulacdo, inclusive,

estrutural.

Ja no que se refere especificamente & escolha do estudo da
hermenéutica, a justificativa é o seu aspecto abrangente em relacdo a ciéncia do
direito, afinal de contas, todas as normas que sao editadas, em certa medida, estao
sujeitas a interpretacdo. Portanto, entender como se dé esse processo e dominar 0s
conceitos que deram origem e que hoje déo substrato a sua existéncia, configura-se

como requisito basilar para o entendimento de todo o processo legislativo.

O presente trabalho de conclusédo de curso se propfe a fazer um
estudo comparativo entre a proposta hermenéutica de Friedrich Karl von Savigny e a

de Hans Kelsen a luz da filosofia do direito.

Dessa forma, objetiva-se apresentar a importancia dos métodos de
interpretacdo dos textos normativos a partir da identificacdo dos pontos relevantes
dentro das teorias interpretativas engendradas por Savigny e por Kelsen,

confrontando-os, por fim, no que se referem as suas semelhancas e diferencas.

Na persecucdo desse objetivo, a metodologia a ser utilizada esta
pautada na linha de pesquisa da linguagem e interpretacdo juridica, com a utilizacédo
especifica da ferramenta de analise de textos que versem sobre as obras e a
ideologia de Friedrich Karl Von Savigny e Hans Kelsen. A idéia central do trabalho é
o confrontamento entre as propostas de interpretacdo idealizadas por esses dois

jusfilésofos.

Conclui-se, portanto, que o método de abordagem a ser utilizado no
presente trabalho sera o dialético, pois, como foi dito, se dara por meio do
confrontamento interno dentro das teorias hermenéuticas de Savigny e Kelsen,

gerado, principalmente pela movimentacéo da sociedade ao longo da historia.

No que se refere ao método de procedimento, optou-se em utilizar o
histérico e o comparativo. Aquele método sera utilizado no intuito da localizacao das



teorias no contexto histérico em que foram criadas e, o0 método comparativo, na

andlise das semelhancas e diferencas entre as duas correntes filosoficas.

Por fim, o procedimento de pesquisa a ser utilizado, por seu cunho

tedrico e filosoéfico, sera o epistemoldgico.

O estudo esta estruturado em cinco capitulos. No primeiro deles,
busca-se fazer um levantamento histérico do estudo hermenéutico desde os tempos
mais remotos até os dias atuais, com a intencdo de apresentar a importancia do

processo de interpretacdo das normas no contexto filoséfico e juridico.

A seguir, sdo percorridas as escolas tedricas que marcaram cada
momento do processo de evolucdo da hermenéutica juridica, iniciando com a escola
da exegese, que entendia que as solucdes de todos os conflitos estariam abrangidas
na lei, mais especificamente no Cédigo Napolednico, passando pela escola historica
do direito, cujo expoente é Friedrich Karl von Savigny, até o retorno ao formalismo
com Hans Kelsen, quando formula a teoria pura do direito e a sua teoria

interpretativa.

O capitulo trés é dedicado a apresentacdo da teoria de
interpretacdo formulada por Savigny dentro do contexto da escola historica. S&o
abordados os dois momentos do seu pensamento, 0 primeiro que entende que a
interpretacdo deveria ser exclusivamente gramatical, num retorno filoséfico a escola
da exegese, e, 0 segundo momento, quando da construcdo do seu elemento

unificador, o “espirito do povo” (volksgeist).

A teoria de interpretacdo de Kelsen é retratada no quarto capitulo,
por meio de um apanhado geral da teoria pura do direito, da constru¢do do conceito
de moldura interpretativa, inclusive com a apresentacdo dos dois momentos distintos
do seu pensamento, quando o jurista vienense passa a considerar a possibilidade de
que a interpretacdo atribua a norma sentidos diversos daqueles delimitados

inicialmente na moldura.

No quinto capitulo, faz-se o estudo comparativo propriamente dito
das teorias de Savigny e de Kelsen. Nesse ponto, sdo abordados os pontos de
convergéncia e de divergéncia mais relevantes dentro das duas propostas

hermenéuticas.



Por fim, a conclusdo procura apresentar uma sintese das
conclusbes parciais extraidas da analise critica de cada uma das teorias e da
conclusao feita a partir do estudo comparativo das duas propostas, tendo como

desfecho sugestbes para pesquisas posteriores.



1 HERMENEUTICA E COMPREENSAO JURIDICA

Ao tentar remontar a origem etimolégica da palavra hermenéutica,
doutrinadores remetem o significado ao verbo grego hermeneuein que se associa a

palavra interpretar.

Ha quem atribua ao deus Hermes a origem da palavra
hermenéutica, uma vez que, na mitologia grega, Hermes era “responsavel pela
mediacao entre os deuses e os homens” (SOARES, 2010, p. 3). Era, portanto, “[...]
0 mensageiro predileto dos deuses: aquele que detém o conhecimento e que é

capaz de decifrar corretamente as mensagens divinas”. (CAMARGO, 2003, p.14).

Essa associacdo entre a interpretacdo e as questbes divinas foi
sendo perpetuada com o passar dos séculos. Em parte isso se justifica pelo
excessivo obscurantismo com que se tratavam as questdes ligadas as crencas
religiosas, a necessidade de se formar os dogmas de cada religido, onde se buscava
mais a imposicao de uma crenca pela submissédo do que pela compreenséo. O limite
dessa obscuridade das religides se insere a prépria existéncia dos dogmas, que
seriam a fundamentacédo de uma religido, de cunho indiscutivel, absoluto, definitivo,
imutavel, infalivel, inquestionavel e absolutamente seguro sobre o qual ndo pode

pairar nenhuma duavida.

Diante disso, o conceito de dogma se confunde com o de mistério o
que, para Alexandre Araujo Costa (2008), poderia ser entendido como algo “[...]
inacessivel”’, e que, por isso mesmo, “[...] dispensam interpretagédo” (COSTA, 2008,
p. 11). Assim, se o mistério puder ser interpretado e compreendido, ele perdera a

sua caracteristica basilar, assim como ocorreria com 0os dogmas.

Para as demais questdes relacionadas aos assuntos religiosos que
ensejavam a possibilidade de compreensao, a interpretacdo encontrou um campo

fértil no sentido de trazer a lume as questdes outrora obscuras.

Perfilhado com esse conceito, Margarida Maria Lacombe Camargo

(2003, p.19) define a interpretacdo como uma acao mediadora entre a compreensao
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e o que foi dito ou escrito por alguém. Ja Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, p.6),
entende que a interpretacdo é uma técnica que procura transformar aquilo que se
encontra obscuro em algo inteligivel, ou seja, em algo que nao ultrapasse a

compreensdo humana.

Muito antes de ser uma ferramenta utilizada na busca de uma
delimitacdo semantica para um texto normativo, a hermenéutica acompanha a
evolucdo humana desde o surgimento da linguagem, como afirma Ricardo Mauricio

Freire Soares:

Tudo o que é apreendido e representado pelo sujeito cognoscente
depende de praticas interpretativas. Como o mundo vem a
consciéncia pela palavra, e a linguagem € ja a primeira interpretacgéo,
a hermenéutica torna-se inseparavel da propria vida humana.
(SOARES, 2010, p. 4).

Nessa mesma linha, Tércio Sampaio Ferraz Jr. procura tomar
emprestada essa constatacdo da importancia do processo hermenéutico para a sua
aplicacdo ao texto normativo, admitindo que a interpretacdo é algo imanente a
existéncia da prépria norma, in verbis: “E hoje um postulado quase universal da
ciéncia juridica a tese de que ndo ha norma sem interpretacdo, ou seja, toda norma
€, pelo simples fato de ser posta, passivel de interpretacdo.” (FERRAZ JR., 2006, p.
68). E complementa que “a Ciéncia do Direito, de modelo hermenéutico, tem por
tarefa interpretar textos e suas intengdes, tendo em vista uma finalidade pratica”
(FERRAZ JR., 2006, p. 73).

O método interpretativo mais adequado a ser utilizado pelo aplicador
do direito depende da vertente ideoldgica que se pretende seguir. A definicéo,
portanto, dessa corrente é de suma importancia, pois é a partir dela que sera
possivel se determinar a prevaléncia de uma abordagem em detrimento de outra e

os limites desse método.

A evolucdo do processo hermenéutico ao longo dos tempos
demonstra que este ndo teve a sua aplicabilidade de forma tdo direta, ou seja,
careceu de um processo de adaptacdo que teve grande aderéncia a propria
definicdo do que seria a ciéncia do direito e as varias teses que foram postuladas.

Inicialmente, a hermenéutica tinha um carater amplo, técnico, era utilizada no
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processo de busca semantica dentro dos estudos biblicos e classicos, passando,

posteriormente, a abarcar também todas as demais formas de expressdo humana.

No entanto, a sua caracteristica técnica impedia que ela pudesse ser
aplicada ao processo de interpretacdo juridica. Houve, entdo, a necessidade de
atribuicdo de um contorno filoséfico ao cabedal hermenéutico, como uma forma de
se permitir uma maior compreensao do direito, migrando de uma visdo cientificista

para uma mais historicizada.

Segundo Ricardo Mauricio Freire Soares (2010), ao parafrasear
Dilthey, cujas consequéncias hermenéuticas da historicidade sédo evidentes em toda

a sua obra, sustenta que:

[...] os novos modelos de interpretagdo dos fendmenos humanos
tinham que derivar das caracteristicas da propria experiéncia vivida,
baseando-se nas categorias de sentido e ndo nas categorias de
poder, nas categorias de histéria e ndo das matematicas. (SOARES,
2010, p. 8)

Foi diante desse cenario que Friedrich Schleiermacher (2009),
considerado o fundador da hermenéutica moderna, propde uma generalizagdo do
uso da hermenéutica, a partir do qual essa técnica passaria a servir de base de toda
a hermenéutica especial. No seu entender, ndo havia sentido haver uma teoria de
interpretacdo para cada tipo de discurso humano, e o seu esfor¢o foi no sentido de
criar uma unica técnica de interpretacdo que poderia ser aplicada a qualquer tipo e
forma de expressdo humana, uma vez que o objetivo era 0 mesmo, qual seja,
entender o sentido daquela expressdo. A partir de entdo, a hermenéutica passa a
abarcar todos os setores da expressdo humana. Dessa forma, por conta dos
esforcos de Schleiermacher a “[...] hermenéutica tornou-se uma disciplina autbnoma

e adquiriu seus contornos atuais”. (COSTA, 2008, p. 82)

Essa unificacdo da hermenéutica ndo abarcou a ciéncia do direito,
uma vez que, para Schleiermacher (2009), dado o seu carater dogmatico, o seu
objetivo era diferente das hermenéuticas filologica e teleoldgica, pois buscava néo a
compreensao do texto, mas sim a extracdo de uma solucéo correta a ser aplicada a

um caso concreto.
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Ha na ciéncia juridica quem entenda que a interpretacdo se trata de
uma ferramenta capaz de transformar algo duvidoso e obscuro em certo e
conhecido, num claro entendimento de que o processo interpretativo ndo encontraria
proficuidade na andlise de questdes que ja tivessem seu entendimento pacifico,
claro. E o que diz o brocardo in claris cessat interpretatio, ou seja, dispensa-se a
interpretagdo quando o texto é claro. No entanto, o processo de interpretacédo
envolve outras questdes que ndo se encerram somente na revelacdo do sentido da
lei ou de uma norma juridica, interpretar também compreende fixar o seu alcance e

descobrir a sua finalidade.

Para Schleiermacher (2009), todo o texto careceria de interpretacao,
e ndo somente aqueles que fossem obscuros, de onde o sentido ndo seria extraido

de forma automatica.

Antdnio Bento Betioli, se alia a Schleiermacher quando defende que
“a interpretagdo sempre € necessaria, sejam obscuras ou claras as palavras da lei
ou de qualquer outra norma juridica.” (BETIOLI, 2008, p. 305). Segundo ele, isso se
justifica por trés razdes: a relatividade do conceito de clareza, uma vez que aquilo
gue pode parecer Obvio para uma pessoa pode ndo ser para outra; as palavras
podem ter um significado técnico diferente do popular; e, a necessidade de se
atender ao que preceitua o art. 5° da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, ou seja, que
a aplicacao das leis vise atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, o
que, por si sO, ja ensejaria a necessidade de interpretacdo para o correto

atendimento ao referido dispositivo.

Friedrich Muller (2000) compactua com a questéo da relatividade do
conceito de clareza propugnado por Betioli (2008) ao defender a importancia do
processo de concretude da norma. Para ele, a norma juridica carece da
interpretacdo para que possa ser concretizada, aplicada. Nesse sentido, entende
gue uma norma pode parecer clara quando precisar ser aplicada a um caso concreto
e, quando a mesma norma precisar ser aplicada a outro caso, pode se apresentar

totalmente obscura.

Chaim Perelman, em sua obra Etica e Direito, faz um registro

semelhante ao defendido por Miuller, ou seja, reconhece que uma norma pode
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parecer clara se aplicada a uma determinada situagéo e obscura, caso seja aplicado
a situacbes que saiam do comum. Além disso, para Perelman (2004), a norma
podera ser classificada como clara quando todas as interpretacfes possiveis de se

extrair dela conduzirem a uma mesma solucao.

Temos ainda Inocéncio Martires Coelho (2007) que também refuta a
idéia de que o trabalho interpretativo seria dispensével caso a norma ja fosse clara
de per si. Para ele, a interpretacdo € uma necessidade imanente a todos os textos
juridicos, nao por uma questao de defeito na redacéo, mas pela propria natureza do
direito, que deve ser sempre encarado como fruto de um contexto social e historico e
que, portanto, tem o seu dinamismo, uma vez que esses fatores podem sofrer
significativas alteracdes, refletindo diretamente na forma de se interpretar

determinada lei ou norma juridica.

Ja no que diz respeito a Schleiermacher (2009), este entende que 0
foco da hermenéutica é tanto o compreender o sentido do texto como o proprio
pensamento do individuo que o criou. Dessa forma, segundo Ricardo Mauricio Freire
Soares (2010), a técnica seria a busca da intencdo originaria do autor com a criagao
da norma, ao que Schleiermacher classificou como interpretacdo psicologica,

conforme excerto a seguir:

Caberia, assim, ao intérprete mapear as circunstancias concretas
gue influenciaram a elaboragéo do texto, recriando a mente do autor
de acordo com os influxos sociais que marcaram sua existéncia.
(SOARES, 2010, p.7)

Alexandre Aradjo Costa (2008) corrobora com Soares nesse
entendimento, ou seja, que a interpretacdo buscava a compreensao do autor do
texto, mas complementa que Scheleirmacher afirmava que o processo de
interpretacdo deveria ser ainda composto pela técnica de compreensdo gramatical,

gue contemplaria a interpretacéo do sentido do texto em si.

A hermenéutica, para Schleiermacher (209), consistia num processo
onde a busca imediata era pela compreensdao de uma expressdo linglistica e,

somente posteriormente, pela interpretacao.
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Com a morte de Schleiermacher, a tentativa de construgdo de uma
hermenéutica como um processo geral que serviria na busca da compreensao de

todas as hermenéuticas especializadas, perde sua forca.

Nesse contexto, a hermenéutica passa a ser entendida como uma
técnica que busca a compreensdo daquilo que nédo tem forma clara. O horizonte
hermenéutico é, portanto, o da restituicdo de um texto, mais fundamentalmente de

um sentido, considerado como perdido ou obscurecido.

Essa relacdo intima entre a compreensdo e a hermenéutica
encontra respaldo na assertiva de Alexandre Araujo Costa, que diz: “[..]
interpretamos para compreender o sentido” (COSTA, 2008, p. 13). Dai ser legitimo
considerar que a compreensdo é uma finalidade do processo hermenéutico. Ja para
Paul Ricoeur (2009) “a interpretacdo é um caso particular de compreensdo. E a

compreensao aplicada as expressodes escritas da vida”. (RICOEUR, 2009, p. 104)

Margarida Maria Lacombe Camargo (2003) considera que o Direito
compreende-se e nao se explica. Essa compreensédo, no seu entender, seria a acao
que permitiria a aplicagdo aos casos concretos das normas abstratas e gerais

contidas nos cédigos.

Atahualpa Fernandez (2009) corrobora com esse entendimento, pois
entende que nao h& possibilidade de separar a aplicacdo da compreensédo, e vai
além, ao considerar que a compreensdo é sempre aplicacdo da norma ao caso

concreto, o que implicaria dizer que:

a) a tarefa da interpretacdo, como a forma explicita do compreender,
consiste em concretizar a lei em cada caso, isto é, na sua aplicagdo
a uma concreta realidade e na particular situacdo do intérprete;

b) a aplicagcdo ndo é um “ato” complementario ou uma etapa
derradeira e eventual do fendbmeno da compreensdo, mas um
elemento que a determina desde o principio € no seu conjunto;

c) afinal, a interpretacao (juridica) de um texto e sua aplicacdo a um
caso concreto ndo sdo dois atos separados e estanques, sendo um
processo unitario, um continuum, compondo uma indivisivel e
solidaria unidade metodolégica. (FERNANDEZ, 2009, p.97)
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Na esteira desse entendimento, Alexandre Arauljo Costa (2008)
revela que, em que pese haver na hermenéutica moderna uma oposi¢do entre a
interpretacdo e a aplicacdo, uma vez que para alguns tedricos os objetivos dessas
atividades sao diferentes, os juristas ndo tém esse mesmo entendimento, ja que
visualizam que h& entre as duas uma relacdo de prevaléncia da primeira em relagcéo
a segunda, ou até mesmo uma decorréncia da segunda por conta da primeira, ou
seja, a busca da compreensdo do sentido abstrato resultaria na fixagdo de um

sentido concreto, a ser aplicado no caso especifico por meio da sentenca.

A hermenéutica filoso6fica moderna entende que ndo ha mais essa
primazia da interpretacdo sobre a aplicagdo, donde redunda a idéia da “co-relagao
circular entre interpretacdo e aplicagdo” (COSTA, 2008, p. 15), que pode ser
entendida como a existéncia de uma complementariedade entre as duas atividades,
onde uma decorreria da outra, pois fazem parte de um mesmo processo de

compreensao.

Do exposto entende-se que a interpretacdo ndo pode estar
desvinculada da aplicacdo. Nesse sentido, Margarida Maria Lacombe Camargo
(2003)entende que a argumentacdo € a técnica utilizada para viabilizar a
interpretagdo, ou seja, € o instrumental utilizado para se buscar, dentre as
interpretacbes possiveis, aquele significado que seja 0 mais apropriado aos
interesses do intérprete. Assim, nas palavras de Margarida Maria Lacombe
Camargo: “[...] o direito consiste na realizacdo de uma prética que envolve o0 método
hermenéutico da compreensdo e a técnica argumentativa” (CAMARGO, 2003, p.
22).

Antbnio Bento Betioli corrobora com esse entendimento ao
apresentar, dentro do conceito de hermenéutica juridica, o entendimento de que esta
se trata “de uma teoria cientifica da arte de interpretar, aplicar e integrar o direito”.
(BETIOLI, 2008, p. 303). No entender do autor, o direito, de fato, existe para ser
aplicado e, para tanto, precisa ser interpretado para, dessa forma, poder se extrair
dele o significado que melhor se adégle ao caso concreto que esteja em questao.
Além disso, a hermenéutica também teria como finalidade a integracéo do direito, ou
seja, seria a responsavel pelo preenchimento das lacunas que por ventura se

apresentassem nas leis.
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Diante do exposto é possivel se depurar que as normas, por serem
dotadas de generalidade e abstracdo, carecem de interpretacdo para, a partir dai,
serem aplicadas, uma vez que sO somos capazes de aplicar aquilo que

compreendemos.

Ainda na perspectiva da evolucdo histérica da hermenéutica, a
descoberta do chamado Corpus luris Civilis ensejou um esfor¢co dos glosadores da
Universidade de Bolonha no sentido de tentar compreender essas leis romanas com

a finalidade de aplica-las a pratica medieval da época.

Com o advento do romantismo e do renascimento, surge o
historicismo, ou seja, a busca pelo significado original dos textos, ou, como bem
definiu Margarida Maria Lacombe Camargo,

[...] sob a influéncia do historicismo, a hermenéutica abandona o
aspecto puramente exegético, na medida em que € reconhecida a
necessidade de se interpretarem tanto as circunstancias histéricas
gue ensejaram a criagdo de um texto quanto as circunstancias que
determinam a sua posterior utilizacdo. (CAMARGO, 2003, p. 28)

E a partir desse momento que a hermenéutica e a interpretagéo
passam a ter significados distintos, onde aquela, agora, passa a se importar com 0s
métodos especificos do fazer interpretativo. A partir de entdo, a hermenéutica ganha

o status de ciéncia, merecendo a atenc¢éo da filosofia e da teoria do conhecimento.

Nesse compasso, 0 professor Hans-Georg Gadamer (1993 apud
CAMARGO, 2003) confirma o entendimento de que a preocupacdo da hermenéutica
€ com a compreensao, ou seja, com 0 proprio acontecimento interpretativo, e ndo

com a elaboracédo de métodos que possibilitardo uma interpretacao.

Conforme aponta Margarida Maria Lacombe Camargo, no periodo
compreendido entre o renascimento e a modernidade, “[...] a Histéria deixa de
orquestrar o conhecimento” (CAMARGO, 2003, p. 36), no momento em que o0
individuo passa a ter uma nova consciéncia critica. Nesse cenario, a consciéncia
moderna passa a assumir uma postura reflexiva com relacdo ao que lhe é
apresentado pela tradicdo. Assim, a interpretacdo ndo consiste mais em unicamente
traduzir os textos escritos no passado, mas em questiona-los, permitindo assim uma

valoracdo entre o contexto em que a norma foi proposta e a realidade em que o
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intérprete esta inserido. Para Gadamer, “esse comportamento reflexivo diante da
tradicdo chama-se interpretagao” (Gadamer apud CAMARGO, 2003, fls. 37).

Nesse contexto, em que comecam a ganhar destaque os métodos
interpretativos histérico, gramatical, sistematico e ldgico, surge a Escola Histérica do
Direito, cujo um dos expoentes € Friedrich Karl von Savigny, que declara que “ [...]
da jurisprudéncia, muitos aspectos ndo podem ser compreendidos sem um certo
conhecimento historico prévio.” (SAVIGNY, 2001, p. 28). Conforme apontado por
Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2006), a teoria defendida por Savigny entende, num
primeiro momento, que 0 processo interpretativo tinha o condado de apresentar o

sentido literal da lei.

Essa posi¢cao encontra respaldo nas palavras de Isaac Reis: “Nesse
primeiro momento, Frederich Karl Von Savigny esta preocupado com a apreensao
do conteudo textual da lei, devido ao que a problematica da interpretacdo se
restringe a busca de um método cuja aplicacéo faca emergir tal significado”. (REIS,
2002, p.15).

Assim, ndo caberia ao intérprete, na sua tarefa, ampliar ou restringir
o significado expresso na norma, mas, tdo somente, reproduzir o sentido do texto
normativo, sob pena de infiltracdo de um erro no sistema, in verbis: “Mas existe outra
maneira para infiltrar um erro no sistema: a de uma operagdo formal, acidental,
guando o sistema deve ser completado pela mera forma ou quando é muito amplo e
algo deve ser retirado dele.” (SAVIGNY, 2001, p. 40).

Como resultado de um processo evolutivo dentro da prépria
ideologia de Frederich Karl Von Savigny, a sua teoria passou a buscar o sentido que
pudesse ser “Util e determinante”, defendendo que, para tanto, os intérpretes “se
colocam mentalmente no ponto de vista do legislador e repetem artificialmente a sua
atividade, engendrando, consequentemente, a lei de novo no seu pensamento.”
(SAVIGNY apud REIS, 2002, p. 16, tradu¢cao nossa).

Savigny entdo deixa de lado a preocupagéo interpretativa com a
vontade do legislador e passa o foco para a comum convic¢do juridica do povo,

quando procura reconhecer a importancia das praticas cotidianas empreendidas



18

pelos cidaddos como origem e fundamento do direito, o0 que gera a elaboragéao
juridica por parte do legislador. Para Isaac Reis (2002), o amadurecimento do
pensamento de Frederich Karl Von Savigny culmina com a sua chegada ao conceito
de “espirito do povo”, volksgeist. Com essa idéia, a teoria hermenéutica de Savigny
manteve a sua unidade e sistematicidade, pois todos os principios adviriam do
“espirito do povo”, ou, nas palavras de Isaac Reis: “O “espirito do povo”, como
abstragéo, funciona como elemento unificador, como principio geral do qual podem

ser deduzidos os demais principios”. (REIS, 2002, p. 16)

A partir desse momento, o proprio pensamento de Savigny se
desvincula da historicidade, representando o ponto de inflexdo na sua metodologia
interpretativa defendida ao longo de sua histéria, conforme se depreende do registro
de Isaac Reis: “Envolta pela aparéncia de irracionalidade do Volksgeist, a teoria

hermenéutica de Savigny deixa de conferir a historicidade uma fundamentacao
material”. (REIS, 2002, p.16).

J& no que se refere a teoria interpretativa de Kelsen, Isaac Reis
(2002) alerta que o conceito de purificacdo do direito esta erroneamente atribuido ao
jusfilésofo vienense. No seu entender, Kelsen procurou fazer uma distincdo entre
direito e ciéncia do direito, dando a este um carater de purificacdo, ao defender o
seu isolamento de influéncias politicas, éticas, religiosas, psicoldgicas, historicas etc.
Buscava, dessa forma, comprovar se seria possivel se fazer uma abordagem

estritamente cientifica do direito.
Nas palavras de Isaac Reis:

E mister desde logo ressaltar que Kelsen ndo buscava purificar o
Direito, uma vez que tinha plena consciéncia da multiplicidade de
perspectivas tedricas a partir das quais o fenébmeno juridico poderia
ser abordado. Preocupava-se mais em conhecer e definir o objeto da
ciéncia juridica, ou, noutras palavras, com a resposta a pergunta
sobre como é possivel fazer uma abordagem estritamente juridica
(cientifica) do Direito. (REIS, 2002, p. 17)

E complementa afirmando que “a exposicdo de motivos de Hans
Kelsen vem declarada logo no inicio de sua Teoria Pura: “libertar a ciéncia juridica
de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico
fundamental”. (REIS, 2002, p. 17).
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Ademais, a teoria de Kelsen entende que o processo hermenéutico é
enddgeno, ou seja, a aplicacdo de uma norma inferior deve encontrar seu
embasamento em uma norma de escaldo superior, ndo se permitindo a influéncia de

qualquer aspecto subjetivo, sociologico ou cultural.

J& no que se refere a hermenéutica juridica de Savigny, a liberdade
do aplicador do direito € mais ampla, uma vez que, pelo seu viés sistémico, é
permitida a influéncia de aspectos externos, o que enriqueceria a possibilidade de

escolha semantica a ser atribuida ao texto normativo.

Além da flagrante diferenca entre as duas teorias, no que diz
respeito a liberdade de intepretacdo dada ao intérprete, Isaac Reis (2002) indica
uma outra forma de se contrapor o pensamento de Savigny com o de Kelsen: “Se se
qguer contrapor a posicdo de Savigny a teoria kelseniana, deve-se buscar uma
sintese que, a um sO tempo, resuma 0 pensamento do primeiro e funcione com

critério de oposicao a obra do mestre de Viena”. (REIS, 2002, p. 16).



2 HERMENEUTICA JURIDICA TRADICIONAL

A origem da hermenéutica juridica esta centrada na dicotomia entre
legislador e juiz. Inicialmente, havia uma nitida separacdo entre as tarefas
desempenhadas por ambos, quando o primeiro era responsavel somente pela
elaboracdo das leis, e ao segundo era dada a mera atribuicdo de aplicador das

normas editadas pelo legislador.

A criacdo da lei era encarada como um processo eminentemente
politico, tendo em vista a forma de escolha dos membros do poder legislativo.
Enquanto que aos juizes, por fazerem parte de um corpo técnico, caberia somente

aplicar as leis emanadas pelo legislativo.

A necessidade de que ndo houvesse possibilidade de interpretacao
das leis emanadas do 6rgao legislativo encontra a sua origem na situacao histérica
da época, ou seja, no final do absolutismo e inicio das revolu¢des burguesas. O
direito assumia um carater meramente declarativo exatamente para evitar que a
atuacdo dos juizes se desse de forma parcial e arbitraria em favor da nobreza.

Assim nos apresenta Arnaldo Bastos Santos Neto (2009) ao afirmar que

a luta contra o absolutismo era também uma luta contra o arbitrio dos
juizes do antigo regime. Porém, contra o absolutismo do monarca, 0s
revolucionarios franceses propéem o dogma do absolutismo da lei.
(SANTOS NETO, 2009, p. 42).

E essa concepcao se espalhou pela Europa, quando a subordinacao
ao texto da lei chegou a um ponto em que a interpretacdo sé poderia ser feita pelo
proprio legislador, cabendo aos juizes, aplicadores das leis, somente a tarefa de
promover o silogismo da subsuncdo, que seria a técnica por meio da qual se
buscava aplicar a lei ao caso concreto utilizando-se uma premissa maior, que pode
ser compreendida como a norma positivada, uma premissa menor, que € a conduta
do individuo, que pode ser contraria ou de acordo com a premissa maior, e a
conclusdo, ou consequéncia, que seria a imposicdo ou ndo de uma sancao de

acordo com a conduta praticada.
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Para ilustrar essa metodologia, onde caberia ao aplicador do direito
somente a tarefa de identificar a lei que melhor se aplica ao caso concreto e, a partir

dai, subsumi-lo a ela, Claudio Pereira de Souza Neto afirma que,

“na interpretacdo, o aplicador da lei ndo deveria perquirir o sentido
assumido no caso concreto, mas tdo somente identificar, através da
andlise de literalidade da norma, o sentido que lhe quis imprimir o
legislador’. (SOUZA NETO apud SANTOS NETO, 2009, p. 44).

Foi nesse cenario de positivismo extremado, potencializado por meio
do surgimento do Cdédigo Civil Francés, intitulado Codigo Napolebdnico, que comeca

a tomar vulto a escola da exegese.

2.1 Escola da exegese

A Escola da Exegese surge juntamente com o Cédigo Civil Francés,
um sistema de normas que, segundo Camargo (2003), foi capaz de uniformizar o

direito.

Com o surgimento do Cadigo Napolebnico, acreditava-se que todas
as relacdes humanas estariam abrangidas pela lei, ou seja, |4 se encontraria a
resposta para todos os conflitos, de forma que caberia ao intérprete somente a
reproducdo do que estava previsto no Cadigo. Assim, ndo havia liberdade
interpretativa para o judiciario, restando, tdo-somente, a aplicacdo direta conforme
os termos da lei. Nas palavras de Laurent: “os codigos ndo deixam nada ao arbitrio
do intérprete; este ndao tem por missdo fazer o direito. O direito esta feito”.
(BONNECASE apud CAMARGO, 2003, p. 66).

Assim, o entendimento da época era o de que a interpretacdo do juiz
poderia desfigurar a real vontade do legislador. Criava-se, dessa forma, uma
subordinagdo do trabalho dos juizes, ou seja, dos intérpretes, ao que estivesse
positivado nos coédigos, adotando uma visdo reducionista da sociedade, sem se
considerar a mutacdo pela qual o homem passa e que determina a necessidade de
uma analise mais sistémica, mais ampla, do sentido posto pela lei. Evidencia-se,
portanto, que a subordinagédo da interpretacao aos termos da lei termina por olvidar
a complexidade da sociedade e da diversidade de relagbes existentes entre os

homens.
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Raimundo Bezerra Falcdo (2010) corrobora com a literalidade
estreita defendida pela escola da exegese, conforme se depreende do excerto de

seu livro:

As mentes inclinam-se por um literalismo tdo extremado que a
pratica da interpretacdo sO resta a obediéncia aquilo que na lei se
diz, em coro, que se inscreveu.

E a lei onisciente. Onicompreensiva, Onipresente. Onipotente.
(FALCAO, 2010, p. 156)

Sucessora da escola cientifica, a escola da exegese, ao revés, ndo
primava pela busca livre da interpretacdo das normas, mas sim, por uma

interpretacdo passiva do Cdédigo Civil Napolebnico.

Para essa escola, os meétodos interpretativos aplicaveis seriam o

gramatical e o sistematico.

Em parte, 0 sucesso da escola exegética se deveu a falta de
complexidade da sociedade, o que perpetuou o Codigo Napolebnico por longa data,
uma vez que ndo havia novos anseios da sociedade e, todos os institutos que ja

existiam encontravam albergue na referida codificacao.

Camargo (2003), ao citar Julien Bonnecase, autor do livro L’Ecole de
I'Exégese en Droit Civil, destaca duas principais caracteristicas dessa escola: o
apego a literalidade do texto e a estatalidade, tendo em vista a importancia
exacerbada dada ao papel do legislador no processo de criacdo da lei, o que
Bonnecase classificou como “a onipoténcia juridica do legislador” (BONNECASE
apud CAMARGO, 2003, p. 68), o que da ao Estado uma posi¢cédo absoluta tanto na

elaboracdo como na interpretacéo e aplicacdo da lei ao caso concreto.

llustrativamente, ha que se destacar as experiéncias ocorridas na
Prissia e na Austria, que, por meio de normas, determinavam os limites
interpretativos dos juizes. Outro exemplo emblemético € o da Franca em 1970,
quando defende a aplicacéo literal da lei, ndo permitindo, portanto, ao Judiciario se
imiscuir na esfera do Poder Legislativo, sob pena de infracdo a separacdo dos

poderes.
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J& para Bobbio (2006), sdo cinco os pontos que ensejaram O
surgimento da escola da exegese.

O primeiro diz respeito a propria existéncia da codificacdo. Nesse
sentido, parece Obvio que o método interpretativo calcado na total submissdo ao
Cddigo tem seu advento de forma até natural, uma vez que é menos trabalhoso se
encontrar as solucdes para determinadas questdes dentro do préprio Cédigo, sem a
necessidade de se recorrer a outras fontes do Direito como as analogias, 0s

principios gerais de direito ou, até mesmo, 0s costumes.

Para Bobbio (2006), o segundo ponto diz respeito ao principio da
autoridade, ou seja, a necessidade que os legisladores tém de submeter os
interpretes e operadores do Direito a vontade expressa do legislador, de modo que

cabe aqueles somente aterem-se ao que a autoridade soberana ditar.

O terceiro ponto refere-se a doutrina da separacdo dos poderes, ou
seja, o desenho do Estado moderno no qual as sua func¢des fundamentais sao
distribuidas de forma clara entre cada um dos poderes, judiciario, legislativo e
executivo. Assim, caberia a cada um uma atividade especifica, sendo inadmissivel
um se imiscuir na esfera do outro, de modo que a atividade de criacdo do direito

seria engendrada somente pelo legislativo, e nunca pelo judiciério.

O quarto ponto esta centrado no que Bobbio (2006) classificou como
“o principio da certeza do direito” (BOBBIO, 2006, p. 79). A idéia fulcral aqui é a de
gue a certeza do direito s6 pode ser considerada por meio da existéncia de uma
codificacdo estavel, o que permitird que as questdes controvertidas possam ser
resolvidas com a simples aplicacéo das leis codificadas, sem haver a necessidade
de utilizacdo de outros critérios. Esse ponto guarda total aderéncia com o primeiro

ponto apresentado. A respeito disso, Bobbio contribui:

[...] a exigéncia da seguranca juridica faz com que o jurista deva
renunciar a toda contribuicdo criativa na interpretacdo da lei,
limitando-se simplesmente a tornar explicito, através de um
procedimento logico (silogismo), aquilo que ja esta implicitamente
estabelecido na lei. (BOBBIO, 2006, p. 80).

O ultimo ponto diz respeito a uma intervencdo artificial, de cunho

meramente politico, exercida pelo regime napolebnico, e que determinou que as
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chamadas Escolas de Direito enveredassem exclusivamente para o direito positivo,
abandonando as concepcdes jusnaturalistas.

Fundador da Escola Historica do Direito e que, portanto, se
contrapunha a Escola da Exegese, Savigny (BOBBIO, 2006) entendia que essa total
submisséo da aplicacédo do direito & letra da lei impedia a evoluc¢édo natural do direito,
uma vez que negligenciava as mutagdes pelas quais passam as civilizagbes e suas
relacdes internas e externas e que necessitariam de um direito mais organico, que
pudesse se transformar ao longo do tempo, acompanhando a propria evolucdo da
sociedade, adaptando as leis a esse novo contexto a partir da interpretacdo. No
entanto, esse pensamento foi sendo amadurecido, uma vez que, antes de 1814,
Savigny corroborava com a primazia da lei, por entender que a interpretacéo serviria
somente para mostrar aquilo que a lei diz, ou seja, serviria somente para determinar
o sentido literal da lei. Ao longo desse trabalho, veremos que essa concepcao de

Savigny teve uma alteracdo apos o ano de 1814.

A teoria da interpretagdo formulada por Kelsen, conforme sera visto
mais adiante, também critica a Escola da Exegese e se perfilha com a Escola do
Direito Livre. Para o jurista vienense, ndo haveria como, num processo de aplicacéo
do direito, o juiz se isentar da atividade interpretativa da lei e se submeter
exclusivamente a um processo silolégico donde extrairia somente uma Unica solucéo
correta. Para Kelsen, deveria ser atribuido um grau de discricionariedade ao juiz que
Ihe possibilitasse, dentro do conjunto de possiveis sentidos atribuidos as normas,

escolher aquele que melhor pudesse ser aplicado ao caso concreto.

2.2 A critica de Francois Gény

Em meio a objetividade extremada da Escola Exegética, Frangois
Gény se encarregou de demonstrar que, na pratica, o trabalho de aplicacdo da lei ao
caso concreto ndo era tao cartesiano quanto se imaginava, tendo em vista que, por
vezes, 0s juizes se deparavam com situagfes de lacunas, ou seja, ocasifes em que
nao havia uma regra geral que poderia ser utilizada para resolver um determinado

fato.
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Frangois Gény ndo propunha com a sua teoria renegar totalmente os
pressupostos da Escola da Exegese, mas procurava ir além, ou seja, reconhecia
que a lei era a principal fonte do direito, portanto, antes de se passar para qualquer
outro meétodo, na busca pela solucdo para o fato apresentado deveriam ser
esgotadas todas as possibilidades dentro do direito positivo. No entanto, nos casos
em que se verificasse que a lei ndo era suficiente para atender aos anseios da
sociedade e as mudancas pelas quais esta vinha passando, seria necessario se

utilizar os costumes e a livre investigacao do direito.

Na sua concepcdo, essa hova sistematica buscava resolver o
problema das lacunas utilizando-se de fontes legitimas, uma vez que seriam

originérias dos proprios costumes e valores existentes na sociedade.

2.3 A escola histérica do direito

Nascida num momento histérico de transformacao cultural contra a
filosofia das luzes, a escola historica do direito se pautava na crenca de que a razao
ndo teria os amplos poderes conferidos pelo lluminismo, mas, ao invés disso, ela
deveria dar lugar as manifestacbes espontaneas oriundas da realidade da

sociedade.

Essa bandeira anti-racionalista, que alimentou uma critica radical ao
direito natural, propondo a sua dessacralizacdo, amadureceu as instituicdes juridicas

a recepcionar, posteriormente, o positivismo juridico.

A origem da escola histérica remonta ao periodo no qual a
Alemanha ainda n&o havia feito a opc¢éo pela formulacdo de um Cédigo Civil devido,
principalmente, a sua fragmentacao politico-territorial.

Em certa medida, conforme assevera Margarida Maria Lacombe
Camargo (2003), essa aparente desvantagem da Alemanha em relacdo aos demais
paises da Europa Ocidental permitiu que os alemaes praticos e teoricos do direito
buscassem a interpretacdo a partir das antigas leis romanas, notadamente o Corpus
luris Civilis, a fim de “[...] estabelecer uma consonancia entre a lei romana e 0s
costumes locais de origem germanica, buscando naquela as instituicbes juridicas
ainda existentes”. (CAMARGO, 2003, p.75)
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Pode-se atribuir a Gustavo Hugo o pioneirismo na publicagdo de
uma obra com contorno nitidamente historicista, uma vez que criticava a idéia de
que o direito natural fosse algo concebido de forma auto-suficiente, devendo passar
a ser compreendido como um “[...] conjunto de consideragdes filosoficas sobre o
préprio direito positivo”. (BOBBIO, 2006, p. 46)

E nessa época em que surge a classica divergéncia entre Savigny e
Thibaut, quando este defendia a necessidade de uma codificagdo, nos moldes do
gue existia na Franca, e, Savigny, ao reves, defendia a tese de uma unificacdo do
direito ndo por meio de um cédigo, mas sim por meio de “[...] uma ciéncia organica e

progressiva comum a toda a nac¢do.” (BOBBIO, 2006, p. 75)

Propugnava Savigny por um direito mais flexivel as mutacfes da
sociedade, principalmente aquelas que se referem a elementos culturais como a
lingua, os costumes e a religido. Chegava-se, dessa forma, a um conceito de “direito
vivo”, no qual, entende Savigny, o legislador deveria atuar de forma a diminuir as
incertezas oriundas dos costumes, 0 que permitiia a elaboracdo de leis que

preservassem a pureza que € a vontade efetiva do povo.

Consiste ai a diferenca fulcral entre a unificacdo do direito pela
codificacdo, conforme defendida por Thibaut, e pela ciéncia organica, conforme
teoria de Savigny. A codificagdo seria uma unificacdo de elementos e a ciéncia
organica, como o proprio termo ja sugere, seria um “...] conjunto de institutos

juridicos que habita a consciéncia do povo.”(BOBBIO, 2006, p.78).

Nasce, assim, o conceito de Volksgeist, ou seja, 0 espirito do povo,
a comum conviccdo juridica do povo, de Savigny. Por essa construcao tedrica,
Savigny entende que a conviccdo € resultado de um sentimento e intuicdo
imediatos, € 0 seu objeto seriam as “relagcbes de vida”. Seria, portanto, dessas
relacbes de vida, “organizadas como uma ordem juridica vinculante”, que seriam
constituidos os chamados “institutos juridicos” a serem convertidos na origem e no
fundamento de toda a evolucdo do Direito. Esses institutos juridicos seriam plenos
de sentidos, e, por serem mutaveis com o tempo, jA que se refeririam a relacdes

humanas consideradas como tipicas, ndo poderiam ser expostos pelo somatério das
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normas que lhe dizem respeito. Nao séo as regras que lhe dao fundamento, mas, ao
contrério, as regras deverdo ser compreendidas pela intuicdo do instituto juridico.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. comunga do mesmo entendimento ao
afirmar que esses institutos juridicos possuem sua natureza organica, por se
tratarem de um “[...] conjunto vivo de elementos em constante desenvolvimento”.
(FERRAZ JR., 2009, p.28)

A organicidade apregoada por Savigny como devendo ser uma das
caracteristicas dos institutos juridicos, refere-se “[...] ao carater complexo e produtivo

do pensamento conceitual da ciéncia juridica”. (FERRAZ JR., 2009, p. 29)

Nesse diapasdo, em que pese o fato de Savigny atribuir algum
destaque ou predilecdo as fontes histéricas romanas, propugnava pelo
reconhecimento da equidade dos valores e da autonomia de cada época dentro do

processo de pesquisa historica do direito.

A escola historica, por fim, por reconhecer a historicidade do direito,
acaba por elaborar um método de interpretacdo historico-evolutivo, no qual se
pretendia extrair, de dentro da lei, a vontade do legislador. Para isso, o intérprete
deveria “[...] colocar-se no lugar do legislador, deixando fruir em si o espirito do
povo, que reclamaria a aplicacdo daquela lei, ainda que em outro momento, por

meio do recurso a técnicas especificas”. (FERRAZ JR., 2009, p. 29)

Para Norberto Bobbio (2006), sdo cinco as caracteristicas

fundamentais do historicismo, que acabam por contrapor o racionalismo.

A primeira delas, segundo o jurista, € que o historicismo procurava
considerar o homem de forma individualizada, respeitando as variedades de
caracteristicas de cada um. Ao contrario do que propugnava o romantismo, que via o
homem como um ser igual, imutavel, ou seja, considerava o homem de forma
abstrata. Para o historicismo, portanto, o direito seria um produto da historia, ou seja,

mutavel com o tempo, com o lugar, de acordo com a variedade do homem.

Uma segunda caracteristica, conforme Bobbio (2006), € a questao

da irracionalidade da histéria, ou seja, uma vez que o historicismo, conforme
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relatado anteriormente, reconhece que h&d uma variedade de homens conforme a
raca ou o periodo histérico, por exemplo, consequentemente também devera
entender que a histéria € formada pela confluéncia das variadas paixdes de cada um
desses homens, além do impulso, do sentimento. Assim, ao contrario do que
pensavam os apoiadores do romantismo, ndo ha como se considerar a histéria como
um processo cartesiano, racional, mas, por estar sujeito a atuacdo dos mais

variados tipos de homem, a historia se torna algo imprevisivel e misto.

Na sequéncia, como terceira caracteristica, Bobbio (2006) afirma
gue o historicismo segue por um viés de “pessimismo antropolégico”. Assim, ao
contrario do romantismo, que tinha uma visdo mais otimista do mundo por acreditar
gue com o uso da razdo o homem poderia melhorar o0 mundo, o historicismo, na
visdo do jurista, ndo acreditava nessa possibilidade de transforma¢éo do mundo por
meio da razao, ao contrario, por sua carga pessimista, entendia que a historia € uma

continua tragédia.

Nasce desse aspecto a resisténcia a codificacdo, conforme exposto
anteriormente. Na exposicao de Bobbio: “Assim, a escola histérica se opde (...) ao
projeto de codificar o direito germanico, julgando ndo apropriada a civilizacdo e ao
povo alemaes a cristalizagdo do direito numa unica coleténea legislativa.” (BOBBIO,
2006, p. 52)

A pendltima caracteristica versa sobre a questdo do amor ao
passado que os historicistas cultivavam. Os historicistas tinham grande predilecéo
por civilizacbes passadas e pelas sociedades primitivas. Para Bobbio (2006), uma
divergéncia emblemética entre o0s historicistas e o0s racionalistas residia,
basicamente, no que se refere a idade média: para o primeiro grupo, a civilizacédo
gue viveu na era medieval se traduziu em algo extremamente humano. Ja os
racionalistas, tendo em vista a sua origem iluminista, entendiam que a era medieval

refletiu uma época obscura e barbara.

Por fim, como Uultima caracteristica do historicismo apontada por
Bobbio (2006), vem “o amor pela tradi¢ao”, que € uma predilegao pelas instituicoes e
0S costumes existentes na sociedade. Esse interesse, conforme expde Bobbio

(2006), chegaria a tal ponto que os filosofos adeptos do historicismo acreditavam
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que aquilo que fora consagrado pelo tempo, pela histéria, se transformaria em um
direito até mesmo sem que este tenha sido legitimado pelos meios legislativos.
Assim, segundo o entendimento acima, um direito poderia ser legitimado pelo
simples fato de ter sido acolhido pelos usos e costumes de uma sociedade, tamanha
a importancia dada a esses institutos, o que representa uma nitida inversdo no que
diz respeito a classica relacdo de supremacia do direito positivado, a lei, sobre o

direito natural, o costume.

Essa caracteristica traduz nitidamente o conceito de Volksgeist
sugerido por Savigny, pois o0 costume pode ser entendido como um direito que

traduz a vontade do povo, ou melhor, o espirito do povo.

Ademais, ha que se destacar que a escola historica ndo buscava
localizar o direito dentro da historia, mas sim compreender como o direito tem a sua
esséncia dada pela Historia, como a sua formacdo pode ser determinada pela
influéncia das instituic6es histoéricas, pela tradicdo. Savigny, dessa forma, procurou

aproximar o Direito da Historia.

Essas técnicas especificas, conforme pontua Margarida Maria
Lacombe Camargo (2003), seriam os elementos gramatical, l6gico, histérico e

sistémico.

2.4 Jurisprudéncia dos conceitos e o formalismo juridico aleméo

A origem do formalismo alemao pode ser atribuida a evolucdo da
escola historica, principalmente a vontade de se criar um direito cientifico, conforme
propunha Savigny. Para esse fildsofo aleméao, seriam trés as fontes do direito: o
direito popular, o direito cientifico e o direito legislativo. O direito popular seria
atribuido aquelas sociedades ainda em formacéo; o cientifico seria utilizado pelas
sociedades mais modernas, desenvolvidas; ja a terceira fonte seria peculiar nas
sociedades em decadéncia. Assim, como se considerava que a ciéncia juridica na
Alemanha estava em franca decadéncia, a unica forma de se inverter essa

tendéncia seria voltar ao direito cientifico. Nasce dai a proposta de Savigny.
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Aliado ao exposto, 0os pandectistas propdem a utilizacdo de
conceitos extraidos dos institutos do direito romano os quais poderiam ser aplicados

em diferentes épocas e locais.

Como expoentes dessa escola destacam-se Rudolf Von Jhering e
Puchta (CAMARGO, 2003). O primeiro defende a tese da universalidade da ciéncia
do direito, no sentido de que este se valeria de métodos proprios e que teriam
validade em qualquer ordenamento juridico, o que corrobora com aquela proposta
do pandectistas. (CAMARGO, 2003).

Ja o segundo, Puchta, que era discipulo de Savigny, elabora um
método denominado Jurisprudéncia dos Conceitos, por meio do qual seria possivel
se criar e interpretar o direito. Assim, para Puchta, a busca dos conceitos, conforme
propunham os pandectistas, deveria seguir um método logico-indutivo e ldgico-
dedutivo, ou seja, primeiro, por inducdo, se chegava aos principios, e, depois, por
meio da deducdo, se localizava o0 conceito mais apropriado a ser aplicado.
(CAMARGO, 2003).

Seria por meio da utilizacdo desses conceitos que as relacdes

juridicas ganhariam seguranca, pois perderiam sua ambiguidade.

2.5 Jurisprudéncia dos interesses

Como contraponto ao método da Jurisprudéncia dos Conceitos
elaborado por Puchta, surge a Jurisprudéncia dos Interesses, que tem como um dos
principais expoentes Philipp Heck. (CAMARGO, 2003).

Para Heck, ndo seria correto afirmar que o direito fosse formado por
conceitos, mas sim por fins ou valores fundamentados na necessidade ou no
interesse. (CAMARGO, 2003).

Pelo método da Jurisprudéncia dos interesses, os comandos legais,
segundo afirmava Heck, sé@o produtos do interesse. Nesse contexto, 0s juizes seriam
considerados criadores no sentido de que sua atividade procurava aproximar o0s
interesses do legislador, traduzidos na lei, dos interesses da lide que estava sendo

julgada.
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O direito para Heck teria dois interesses, o de tutelar os interesses
coletivos, que sao assegurados por lei, e aqueles individuais, que sao protegidos
pela sentenca prolatada pelo juiz. (CAMARGO, 2003).

A interpretacao da lei seria uma espécie de “explicitacdo de causas”,
onde seria necessario se descobrir ndo a vontade do legislador, mas sim as causas
que de deram ensejo a criacao daquela lei, somente assim seria possivel se explicar

os efeitos do comando normativo.

A Jurisprudéncia dos Interesses entendia que 0s interesses
coletivos, ou seja, aqueles de ordem geral, devem estar acima dos interesses
individuais, devendo, portanto, este se submeter aquele. No entanto, propugnava a
idéia de que o juiz ndo deveria se prender ao que estava escrito na lei, mas, ao
contrario, deveria se valer da interpretacdo de forma a ajustar o que estava previsto

na lei com os interesses das partes litigantes.

Segundo Heck, a existéncia das lacunas deveria ser combatida com
a utilizagédo, por parte do juiz, de uma “tarefa de ordem axiolégica”. (CAMARGO,
2003, p. 97).

2.6 Movimento para o direito livre

Como o préprio nome sugere, 0 movimento do direito livre
pressupde, a principio, a idéia de que o direito ndo deveria se pautar na submissao
cega a vontade do legislador. Ao contrario, o direito deveria buscar considerar “os
fatos sociais que deram origem e condicionam o litigio, a ordem interna das
associacdes humanas, assim como os valores que orientam a moral e os costumes”,

conforme asseverou Camargo (2003, p. 98)

Verifica-se por meio do exposto que o movimento do direito livre
propunha uma visdo mais sistémica das fontes do direito, uma vez que acreditava
que a convicgao do juiz se dava por meio da soma de uma pluralidade de eventos

gue nao poderiam ser olvidados.

A partir da divulgacdo das idéias de Eugen Ehrlich, considerado o

precursor do movimento, surgiram varios outros filosofos, dentre eles Herman
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Kantorowicz, que defendia basicamente a idéia da predilecdo do direito espontaneo
sobre o direito advindo do Estado, ou seja, nascido do legislador. Dai redunda a
idéia de que o direito nascido espontaneamente teria maior legitimidade, além do

gue seria conhecido mais largamente pela sociedade. (CAMARGO, 2003).

Buscava, dessa forma, tentar sincronizar o direito, considerado
estagnado, a uma sociedade em constante transformacdo, uma vez que o
movimento do direito livre entendia que a atividade jurisdicional compreendia um
compromisso com a justica e ndo com as leis, o que justificava o fato de que o juiz
pudesse formar a sua convic¢ao por meio de outras fontes que ndo exclusivamente

alei.

2.7 O retorno ao formalismo com Hans Kelsen

Kelsen propde, a partir da sua Teoria Pura do Direito, uma
purificacdo da ciéncia do direito, no sentido de torna-la mais objetiva, alheia a
interferéncias de cunho moral, politico ou social, elementos tipicos das ciéncias

naturais.

Adentra-se, entdo, na discussdo acerca da idéia de purificacdo do
direito, conceito erroneamente atribuido ao filésofo vienense, uma vez que a sua
metodologia fazia uma distingdo entre direito e ciéncia do direito, considerando-o0s
dois planos distintos e incomunicaveis. Assim, buscava a purificacdo do objeto da
ciéncia do direito, isolando-o de influéncias politicas, éticas, religiosas, psicoldgicas,
histéricas etc, delimitando-o como sendo somente o direito positivo, a norma, ao
mesmo tempo em que reconhecia a impossibilidade e inevitabilidade da
complexidade do mundo em si. Procurava, dessa forma, tentar responder se é

possivel se fazer uma abordagem estritamente cientifica do Direito.

Para Kelsen, interpretar significa dar sentido as normas visando a
sua aplicacéo, ou seja, 0 processo de interpretacéo estava intimamente relacionado

com a finalidade de aplicacdo da norma.

Kelsen distingue dois tipos de interpretacdo: aquela realizada pelo
préprio legislador, também chamada de auténtica, e outra realizada pelo aplicador

do direito, especialmente pelo cientista do direito, denominada ndo auténtica.
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A partir dessa distincdo € que se extrai 0s pontos estruturantes do
modelo de interpretacdo da norma proposto por Kelsen: por um lado, a idéia de que
a interpretacdo com vistas a aplicacdo encontra-se entregue a decisdo e
subjetividade do aplicador, contaminada por valores meta-juridicos; por outro lado, o
reconhecimento de que a polissemia das palavras leva a variedade de sentidos da
norma, possibilitando que esta tenha uma interpretagdo muitas vezes distante da
vontade original do legislador, ou entdo, apresentando essa vontade como uma
dentre os varios sentidos possiveis. Surge dai o conceito de moldura criado por

Kelsen, como sendo o limite dentro do qual a aplicagcdo da norma pode ser extraida.

Nas palavras de Kelsen, a idéia de moldura seria:

O Direito a aplicar forma, em todas essas hip6teses, uma moldura
dentro da qual existem vérias possibilidades de aplicagéo, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel. (1998 apud REIS, 2002).

Desse conceito deriva o carater hibrido da interpretacdo na
concepcao de Kelsen, ou seja, dada a sua intencdo de n&o atribuir um valor
intrinseco ao texto normativo, a liberdade que o interprete passa a ter na sua fungéo

se resume a conjugacao de dois atos, um de conhecimento e outro de vontade.

No primeiro caso, cabe ao interprete a mera identificacdo das
possibilidades de interpretacdo contidas na moldura. JA& no segundo caso, O
intérprete, munido de sua vontade, escolhe, dentre as opcdes possiveis, aquela que

deverd ser aplicada na criacdo de uma nova norma.

A construcéo da idéia da moldura tem o fito de marcar um ponto de
partida para o processo hermenéutico impedindo assim que o aplicador do Direito
inicie a sua funcdo com o ato de vontade, preterindo o ato de conhecimento, que

devera vir em primeiro lugar.

Para Kelsen, néo é verdade a assertiva de que a aplicacdo da norma
ao caso concreto € capaz de fornecer, em todas as hipoteses, uma unica solucao
correta. Para ele, os métodos de interpretacdo levariam a uma solucdo apenas

possivel, mas nunca a unica solucao correta, conforme o excerto:

[...] a interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a
uma unica solugéo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a
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véarias solugdes que (...) tém igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo. (KELSEN, 1998, p. 390).

No entender de Kelsen (1998), o fato de trabalhar com uma norma
sem validade como matéria-prima, tem efeitos diversos no trabalho do cientista do
direito e do aplicador do direito: para aquele, a invalidade de uma norma gera a
falsidade de sua assertiva; jA& no caso do aplicador do direito, dado o caréter
vinculante que a sua atividade enseja, a invalidade gera a inexisténcia da norma

criada.

No intuito de diferenciar a interpretacédo juridica dos demais tipos de
interpretacdo, Kelsen afirma que a tdnica dessa diferenciacdo € a necessidade de
que o resultado interpretativo do intérprete gere resultados objetivos, eficazes, num
tempo exiguo e de forma fundamentada, resultando essas em limitacdes ao trabalho

de interpretacéo do criador de direito.

O conceito de moldura formulado por Kelsen (REIS, 2002) apresenta
duas zonas distintas de liberdade de interpretacéo que estdo vinculadas a um ato de
vontade e ndo de conhecimento. A primeira delas se refere aquela formada pelo
espaco de incidéncia normativa, ou seja, esta situada para além da moldura e esta é
que funciona como um “filtro de juridicidade (validade)” (REIS, 2002, p. 23),
consistiram nas normas de moral, de justica e juizos de valor sociais. A segunda
zona é classificada por Kelsen como aquela que se encontra inserida na moldura,
ela compreende os diversos significados possiveis da norma “cuja importancia e
validade sao idénticas e indiferentes, do ponto de vista de uma ciéncia do direito”.
(REIS, 2002, p. 23)

Kelsen (REIS, 2002) conclui que é esse ato de vontade o que
diferencia a interpretacdo juridica das demais interpretacfes, sobretudo da que é
feita pelo cientista do direito, por que, no caso da interpretacdo auténtica, 0 processo
culmina com a geragcdo de uma norma, de um Direito. Ao contrario, a interpretacao
feita pelo cientista do direito limita-se a descrever a norma, ou, nas palavras de
Isaac Reis, é “[...] pura determinagao cognoscitiva de sentido das normas; descrigéo,

nunca prescrigao”. (REIS, 2002, p. 23).

A hermenéutica histérica de Savigny é criticada por Kelsen (REIS,

2002) no sentido em que este reconhece, ao revés daquela escola, que ao cientista
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do direito cabe o papel de mostrar ao legislador que a aplicacdo do direito ndo se
torna uma atividade segura pela atribuicdo de uma Unica interpretacdo correta, e
completa que nenhum método de interpretacdo leva a um unico resultado correto,

mas sim a um resultado possivel.

Para o jurista Tércio Sampaio Ferraz Jr. (REIS, 2002), o ato de
interpretar consiste em uma violéncia simbdlica, ou seja, na imposi¢cdo de uma Unica
significagdo como legitima. Dessa forma, interpretar € entendido como um ato de
poder, poder criativo e ndo de opressdo, como salienta Ferraz Jr. (REIS, 2002), que
faz com que o intérprete encontre, dentro da plurivocidade da norma, aquele
significado que melhor atenda a solucdo daquele caso concreto. Nesse diapaséao,
interpretar seria fazer com que o “[...] receptor acredite estar agindo por sua prépria
conta”. (FERRAZ JR. apud REIS, 2002, p. 25)

A atividade hermenéutica é entendida por meio da utilizacdo de
métodos que levariam nao a “...] um sindnimo para o simbolo normativo” (REIS,
2002, p. 25), mas a utilizacdo de parafrases que resultariam na reformulacdo do
texto com vistas a uma melhor adaptacdo a uma situacdo de maior conveniéncia.
Nesse cenario, 0 texto ndo € eliminado, mas adaptado por meio de um ato de
violéncia simbdlica.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (REIS, 2002) propde uma analise critica
da hermenéutica juridica que deve estar perfilhada com os seguintes principios: “a) o
principio da inegabilidade dos pontos de partida, segundo o qual é preciso que haja
um sentido basico e b) o principio da proibicdo do non liquet, que impde ao julgador
o dever de julgar’. (FERRAZ JR. apud REIS, 2002, p. 24)

O processo de interpretacdo é algo intrinseco a atividade humana,
pois, uma vez que a linguagem serve de ligagdo entre o mundo e o humano, ela
tende a ser aberta e, por conta disso, esta suscetivel a inexatiddo, a um
entendimento parcial, lacunoso, sem uma “relagao necessaria e universal entre 0os

signos e os seus significados respectivos”. (REIS, 2002, p. 26).

O método de busca do sentido por meio da descoberta da vontade
do emissor apresenta limitacdes, pois, muitas vezes, € impossivel se relacionar o
emissor com o seu ato de fala, cabendo tdo-somente ao interprete dialogar com a

auséncia.
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Diante dessa caréncia é que € possivel ao intérprete atuar, reunindo
0 que o autor chama de denuncia e comprometimento, que seria a denuncia do
idealismo que, escondido sob o véu da neutralidade, acaba por legitimar as relacdes
de dominacdo sob a égide de uma ordem juridica hegemonica.
Complementarmente, o termo comprometimento refere-se a busca da
desmistificacdo cientifica, o que resultaria num real vislumbre do ato hermenéutico

como questionador da tradi¢ao.

Nesse contexto, a hermenéutica supera a sua configuracdo moderna
e passa a ser entendida como um processo plural que soO se torna possivel gracas a
integracdo do intérprete com as suas experiéncias concretas e com a época

histérica em que a decisao se impde.

Apesar de Kelsen defender a constituicdo de uma cientificidade para
o direito, afastou qualquer possibilidade de interpretacdo do sistema por meio dos
recursos construidos pela dogmaética. Para Kelsen, a busca pela significacdo da
norma juridica esta relacionada com a politica, ou melhor dizendo, com o poder, ndo

no sentido de opressao, mas de poder criativo.



3 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL AUTONOMA E ENRAIZADA
CONTRA ABSTRACOES UNIVERSALISTAS — LEGADO DE SAVIGNY

A Escola Histérica compreende ndo apenas o direito como historia,

mas também a ciéncia juridica como histdrica.

O advento do historicismo no pensamento aleméao remonta do fim do
século XVIII e inicio do XIX, conforme data Flavio Elias Riche (2007). Essa época
pode ser caracterizada como de “valorizagdo da tradicdo, do sentimento e da

sensibilidade, em lugar da raz&o, incapaz de tudo gerar”. (RICHE, 2007).

O positivismo alemdo, do qual a escola historica se originou,
diferenciava-se do positivismo britanico e do francés no sentido que de que, em
relacdo ao primeiro, rejeitava as teorias fundadas no empirismo britanico, e por outro

lado, no que diz respeito ao segundo, nao aceitava o jusracionalismo francés.

A critica de Savigny ao empirismo britanico foi apresentada no seu
livro Da vocacao do nosso século para a legislacdo e para a ciéncia do direito,
guando rechacou a idéia de que o direito fosse um comando emanado do soberano

para, em seu lugar, entender que o direito tinha origem nos usos e costumes.

La sintese de esta opiniéon es que todo derecho tiene su origem en
aquellos usos y constumbres, a las cuales por asentimiento universal
se suele dar, aunque no com gran exactitud, el nombre de Derecho
consuetudinario; esto es, que el derecho se CREA prinmero por las
costumbres y las creencias populares, y luego por la jurisprudencia;
siempre, por tanto, en virtud de uma fuerza interior, y tacitamente
activa, jamas en virtud del arbitrio de ningun legislador (SAVIGNY,
1977, p. 48).

Para a Escola Histérica do Direito, da qual Savigny foi o expoente, a
principal fonte do direito era o costume. Assim, nas palavras de Alexandre Araujo
Costa, “o direito ndo deve provir da vontade dos governantes, mas da consciéncia
juridica da populacéo, e a legislacdo codificada é entendida como uma construcao
fundada em um ideal abstrato de perfeicdo” (COSTA, 2011), donde redundou o

conceito de volksgeist, ou o espirito do povo.
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José Carlos Moreira da Silva Filho, Lara Oleques de Almeida e
Daniela Origuella, em seu artigo intitulado Ensino do direito e hermenéutica Juridica:
entre a abordagem metodolégica e a viragem linguistica, corroboram com o
entendimento de que o direito, para Savigny, tem suas origens nos costumes, além

de ser resultado da influéncia de varias épocas.

O direito estudado por Savigny (1878) era um direito histérico
formado pelo aluvido das interpretacbes do Corpus luris Civilis ao
longo de muitos séculos e pelo costume juridico, um direito que
continha influéncias de varias épocas, portanto. (FILHO, ALMEIDA e
ORIGUELLA, 2004, p. 13).

Nesse contexto, Flavio Elias Riche (2007) entende que o Direito
deixou de ser considerado um mero produto da razdo humana, passando a ser um
processo histérico e espontdneo de cada povo. Assim, o Direito buscava explicar
nao sO6 o passado, mas, a partir dele, procurava entender o presente e projetar

vis@es para o futuro.

Para Wieacker (1967), no entanto, ao se destacar que a escola
histérica tem o conddo de renovacdo do direito positivo, ndo ha duvida de que a
retroacdo da ciéncia do direito na historia deve se limitar ao presente, sem se
considerar as “[...] abstracgbes do jusracionalismo ou pelos comandos dos
legisladores iluministas”. (WIEACKER,1967, p. 403).

De carater eminentemente anti-iluminista, por desconsiderar pura e
simplesmente a razdo humana como fonte do direito, a Escola Histérica do Direito
caracterizou-se por ter pavimentado o caminho do direito rumo ao positivismo.
Portanto, na Francga, o surgimento dessa escola coincidiu com a escola da exegese,

criando grande identidade com o cédigo napoleénico.

A Alemanha foi um dos ultimos paises europeus a formular um
Cddigo Civil. Nesse contexto, Flavio Elias Riche (2007) destaca que Savigny
entendia os beneficios da codificagdo para a unificagdo juridica alema, mas era
realista no sentido de reconhecer que a Alemanha ainda néo reunia as condi¢des
politicas e culturais que possibilitariam a elaboracdo de um codigo civil como os

demais que estavam sendo formulados pela Europa. Diante disso, para Savigny, as
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dificuldades com relacdo a falta de unicidade juridica na Alemanha s6 poderiam ser
sanadas com a utilizacdo da propria Ciéncia do Direito (RICHE, 2007).

No entender de Savigny, a ciéncia do Direito produziria 0s mesmos
efeitos que os resultantes da codificacdo, com a vantagem de que aquela nao

solidificaria o direito, mas permitiria a sua maior maleabilidade frente & codificag&o.

O contraponto do direito positivo era o direito natural, uma vez que,
enquanto este caracterizava-se por ser “algo imanente a natureza e compulsério
para o homem” (ISAIA, 2011), o que resultava em um direito permanente, imutavel,
aguele era algo construido de forma arbitraria, ou seja, ndo-natural, dessa forma, era

considerado mutével de acordo com as condi¢Bes sociais vigentes.

Para Savigny, o direito ndo deveria ser considerado como algo
imutavel e universal, como o direito natural, nem tampouco deveria se confundir com
o direito positivo, no sentido de ser algo advindo da criacdo arbitraria do legislador,
para ele, o direito era resultado do costume, externalizado por meio da vontade e do

espirito do povo (volksgeist).

O volksgeist representou a segunda fase do pensamento de
Savigny. A vontade do povo era entendida como a manifestacdo de um povo
especifico, e ndo de uma racionalidade universal como propugnavam os franceses,
essa vontade era moldada pelas caracteristicas culturais nas quais o povo estava

inserido e que lhes foram sendo construidas ao longo de sua historia.

O professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, o Dr.
Paulo Ferreira da Cunha, destaca em seu artigo intitulado Hermenéutica
constitucional: entre Savigny e o neoconstitucionalismo a situacdo de revolucao
constitucional na qual estamos vivendo atualmente, em que dogmas de
hermenéutica constitucional erigidos antigamente comecam a dar espago para
novas teorias, promovendo um “[...Jreencontro da Constituicdo consigo mesma’
(CUNHA, 2010, p. 1).

No desenvolver do texto, Cunha apresenta a desconstrucéo de
alguns lugares comuns, nas palavras de Lenio Luis Streck, quando defende uma

mudanca na forma como o pensamento juridico dominante ainda opera, ou seja,
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propugna que o ato de interpretar ja ndo é mais o ato de se buscar um sentido
correto e Unico do texto normativo. Além disso, questiona, até com certa jocosidade,
0s meétodos hermenéuticos que defendiam as idéias de que seria necessario se

descobrir a vontade da norma e que o legislador teria um espirito.

Contrariando alguns autores que acreditam que a hermenéutica
constitucional seria “um caso placido e nada especial de uma classica interpretacao
juridica geral” (CUNHA, 2010, p. 2), Cunha entende que a Constituicdo €
hierarquicamente a norma superior, de onde irradiariam todos 0s principios
norteadores das demais normas infraconstitucionais, portanto, ndo haveria a

hermenéutica juridica sem a consequente vinculacdo a hermenéutica constitucional.

Nesse contexto, afirma Cunha, o intérprete, no seu oficio, devera
sempre “ter os olhos (e o coragao) na Constituicao” (CUNHA, 2010, p. 3), ou seja,

devera sempre respeitar seus valores e objetivar seus fins.

O papel de Savigny ganha destaque nesse processo, pois, ha
concepcao de alguns, o seu legado é insuperavel, pois absoluto e intemporal. Desse
modo, ha quem acredite que apenas com o retorno ao pensamento de Savigny seria
possivel se purificar o direito das ciéncias ditas alienigenas, ou seja, estranhas a

ciéncia juridica.

Entende Cunha (2010) que o processo de criagdo do Direito é de
indole hermenéutica e ndo somente interpretativa, pois, no seu entender, envolve

outras questdes além de interpretar.

Diante dessa revolugédo constitucional a qual se referiu Cunha, o
processo de interpretacdo sofre uma reviravolta, no sentido de que agora ndo é
determinante para que se chegue a compreensdo da norma. A partir de agora, 0
processo de compreensdo do texto normativo é anterior a sua interpretacdo. O que
sugere que a escolha do método interpretativo sofreu um revés, perdendo a sua

importéancia de outrora.

Cunha evidencia a modernidade interpretativa de Savigny que
propugna pela relagcéo entre fontes de direito e interpretacdo. Para o jurista aleméo,

h&d uma boa interpretacdo se houver uma boa lei. Dessa forma, o trabalho do
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intérprete estaria diretamente relacionado com o trabalho do legislador, uma vez que
a este € dado o dever de criar leis mais ricas, ou seja, “escritas de forma mais clara
e rigorosa” (CUNHA, 2010, p. 7).

Para Savigny, ndo se pode isolar o estudo das fontes do direito do
processo interpretativo, pois as fontes ndo sdo uma “norma independente, isolada, e
absolutamente “dada”, de uma vez por todas” (CUNHA, 2010, p. 7). No entender de
Savigny, as fontes necessitariam serem captadas pelo intérprete para que ganhem

vida.

Em sua obra intitulada Metodologia Juridica, Savigny defende que a
interpretacdo ndo depende das trés técnicas de interpretacdo atribuidas ao
legislador e aos estudiosos do direito usualmente: “authentica, doctrinalis e usualis”
(SAVIGNY, 2001, p.8), onde a primeira seria uma atividade exclusiva do legislador,
enquanto as demais seriam articuladas pelos estudiosos. Tal assertiva encontra
justificativa no fato de que, para Savigny, primeiro, ndo ha que se falar em
interpretacdo authentica e a doctrinalis, mas somente na doctrinalis, uma vez que, 0
legislador, ao tentar aclarar uma norma, acaba criando uma nova e hao
interpretando a existente. E se ndo conseguir aclara-la, o seu trabalho interpretativo

€ somente doctrinalis, que € a mesma engendrada pelos estudiosos.

O processo de interpretacdo proposto por Savigny pressupde a
existéncia da “critica diplomatica® prévia que seria, na sua concepgao, O
descobrimento do sentido auténtico do texto, que devera anteceder toda a

interpretacéo, conforme o excerto abaixo.

O descobrimento desse algo dado — a critica diplomética — deve
preceder toda interpretacdo, e torna-se especialmente necessaria
guando o diretamente dado deve ser pesquisado em diversas fontes,
por exemplo, manuscritos. (SAVIGNY, 2001, p. 8).

Assim, postula Savigny que ndo ha normas juridicas, mas somente
normas juridicas interpretadas, donde redunda a idéia de que nao existe

Constituicdo sem a hermenéutica constitucional.

Savigny reconhecia e exaltava a importancia da interpretacdo, mas

Nao ignorava que esta deveria ser aplicada ndo somente as normas. Para ele, “toda
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a lei deve expressar um pensamento de maneira tal que seja valido como norma”
(SAVIGNY, 2001, p. 8).

Além disso, defendia um menor rigor na sua aplicagcdo de modo a
facilitar o surgimento das “observagdes de estudantes talentosos”, e néo restringir as

“opinides de pretensos sabios”.

Para Cunha, a finalidade da interpretacdo da norma para Savigny
seria “reconstruir o pensamento ou o “conteudo espiritual” insito na norma” (CUNHA,
2010, p. 9). Dessa forma, teria importancia a descoberta do pensamento da norma e
do pensamento do legislador. Assim, parafraseando Rui Barbosa, Meireles Teixeira,
citado por Cunha, afirma que caberia a todos os habitantes de uma nacdo que
devem obediéncia aos ditames de um imperativo superior entendé-lo. Para isso,
seria necessario se reconstituir o pensamento do legislador, 0 que é um processo

interpretativo. Logo, interpretar seria o primeiro ato de toda a obediéncia.

Ainda como reflexo do processo de revolugdo interpretativa
referenciado no inicio do texto, Cunha entende que o ato de interpretar hoje esta
direcionado para a construcdo do sentindo com o auxilio dos intérpretes, de forma a
aproxima-lo da sociedade, publico-alvo da norma interpretada. Depreende-se daqui
o entendimento de que o conteldo da norma depende de uma série de fatores que
vao desde as interferéncias do intérprete, do meio em que se desenvolveu a norma,

até da propria atividade interpretativa.

A hermenéutica juridica, ao revés das outras hermenéuticas,
relaciona um conjunto de elementos dos quais se utilizam os intérpretes na sua
atividade. Nesse sentido, postulou Savigny que a “interpretacdo s6 é possivel
através de uma composicao tripla da tarefa [...]: logica, gramatica e historica”.
(SAVIGNY, 2001, p. 9)

No que se refere ao elemento gramatical, Cunha (2010) afirma que,
para Savigny, “a interpretacao pelo elemento gramatical acaba por consistir, afinal,
na exposicao das leis linguisticas que o préprio legislador aplicou na constru¢do do
texto” (CUNHA, 2010, p. 11). Seria a busca pelo sentido gramatical do texto da

norma.



43

Essa espécie de interpretacdo foi originalmente engendrada pela
Escola da Exegese, para se fazer a andlise textual do Codigo Civil Francés. Com o
advento da Escola Histérica do Direito, essa técnica se mostrou insuficiente, uma
vez que se comprovou que a “‘compreensao do sentido (espiritual) é diferente da
exegese do texto (literal).” (MAGALHAES FILHO, 2002, p.32).

Quanto ao elemento logico, este busca a forma como as partes do
texto normativo estdo concatenadas, ou seja, como foi estruturado o pensamento do

legislador.

Em sentido amplo, o conceito de interpretacéo logica tem a ver com
0 método em que se busca o sentido da norma a partir de elementos exteriores que

sejam capazes de se compatibilizar com ela.

Por seu turno, a interpretacdo logica em sentido estrito é aquela que
procura interpretar a norma a partir de um fator externo especifico, mas que esteja

ligado a ela: a vontade do legislador.

A vontade do legislador, conforme apresenta Magalhaes Filho (2002,

p. 36), pode ser encarada de duas perspectivas, a subjetiva ou a objetiva.

Na primeira corrente, considera-se como vontade do legislador a
‘intencdo subjetiva original que imediatamente motivou o surgimento da norma”
(MAGALHAES FILHO, 2002, p. 33). Por ela, entende-se que a norma tem sua
origem de uma concepcdao individual do legislador. Essa é a vertente adotada no
Cadigo Civil.

A interpretacdo, nesse caso, deveria buscar a atualizacdo do
pensamento do legislador no sentido de compatibiliza-lo com os fatos sociais e

politicos nos quais o intérprete esteja inserido.

JA a segunda corrente, a objetiva, entende que a vontade do

legislador se confunde com a vontade da sociedade.

Ja o elemento histérico tem por finalidade a descoberta do momento
histérico em que vivia o legislador no momento da promulgacéo da lei. Na verdade,

0 retrocesso histérico ndo precisa se restringir a esse momento, ele poderd ir ainda
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mais longe. Para Cunha, o que se pretende com esse elemento histérico é se

verificar o impacto que a inclusdo daguela norma no ordenamento juridico causou.

Por fim, o elemento sistematico. Para Cunha, esse elemento seria o
elo existente entre as “diferentes institui¢cdes, institutos e normas, dentro dessa
“‘magna unidade™ (CUNHA, 2010, p. 14). Nesse sentido, tem-se a nogao do direito

como um sistema unificado.

Para Savigny, ndo é pelo uso de todos esses elementos que o
processo interpretativo se aperfeicoaria. Pelo contrario, chegou inclusive a afirmar
gue a utilizacdo indiscriminada de todos os elementos em todas as normas poderia
ser nocivo. Assim, o que defende € a necessidade de se encontrar, dentro desses
elementos, aqueles mais apropriados a interpretacao.

Para Savigny, o sucesso da interpretacdo dependeria de dois
fatores: a reconstrucdo da atividade mental legislativa e a comparacao histérico-

dogmaética de textos.

No que tange ao primeiro fator, Savigny destacava a importancia de

gue o interprete buscasse reconstruir o pensamento do legislador.

Em relacdo a comparacao histérico-dogmatica, Cunha pondera que
“antes de mais (sic), torna-se necessario que se conheca o complexo juridico
dogmatico numa perspectiva historica” (CUNHA, 2010, p. 15). Depois desse
processo, se tornaria mais facil se estabelecer “as conexdes entre as relacdes
juridicas gerais estabelecidas na ordem juridica e o texto em apreco” (CUNHA,
2010, p. 15).

Por fim, de forma a concluir a exposicdo de suas idéias, Cunha
retoma a questao da exaltagcdo da primazia da interpretacao constitucional sobre as
demais interpretacbes sob o0 aspecto da hierarquia normativa superior da
Constituicdo frente as demais normas infraconstitucionais. Diante disso, é logico se
concluir a existéncia de uma supremacia da hermenéutica constitucional. Nesse

sentido, conclui Cunha:

Portanto, ao contrario da teoria que importa interpretacdo
pretensamente unitaria e asséptica de um juridismo pelo menos



45

ultrapassado para a o Direito Constitucional, a tendéncia actual (sic)
€ a inversa: dada a supremacia da Constituicdo, deve ser a
metodologia constitucional a exportar hermenéutica para todo o
Direito. (CUNHA, 2010, p. 17).



4 A TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN

4.1 Introducéo

E possivel se dizer, com base na cronologia de desenvolvimento da
Teoria Pura do Direito, que a sua construcdo se deu de forma gradativa, tanto na

evolucéo do conceito quanto na robusteza de sua fundamentacgéao.

Segundo Prade (1997 apud SANTOS NETO, 2009, p. 49), a Teoria
Pura do Direito teve quatro edi¢des diferentes: a primeira remonta de 1934, quando
foi veiculada na Revista de Derecho Privado, traduzida do alemao para o espanhol.
A segunda edicdo, também datada de 1934, foi a primeira em lingua alema. A
terceira edicdo teve a sua publicacdo em francés na Suica no ano de 1953. E, por
fim, jA em 1960, foi publicada a dltima edicdo da Teoria e a segunda em lingua

alema.

Com a Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen se propunha a dar ao
Direito o status de “ciéncia juridica”, uma vez que entendia que o conhecimento do
direito deveria estar desvinculado de questdes politicas, sociais, psicolégicas e
éticas. Dessa forma, a ciéncia juridica poderia se preocupar unicamente com a
analise da norma positivada, ao contrario do Direito que esta sujeito a essas

guestdes externas. Corrobora com esse entendimento o excerto abaixo

A despolitizacdo que a teoria pura do direito exige se refere a ciéncia
do direito ndo ao seu objeto, o direito. O direito ndo pode ser
separado da politica, pois € essencialmente um instrumento da
politica. (KELSEN apud SGARBI, 2007, p. 2).

Dai se extrai a delimitacédo do principio metodologico fundamental da

teoria proposta por Kelsen

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao
seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia
juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. (KELSEN,
1998, p. 1).
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Com esse discurso, pretendia Kelsen eliminar do conhecimento do
Direito outras disciplinas que, apesar de tratarem de objetos que guardam alguma
relacdo como o da ciéncia do Direito, ndo deveriam com este serem confundidas sob
pena de gerar um “sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia
juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto”
(KELSEN, 1998, p. 2).

4.2 Perspectiva epistemoldgica da teoria pura

A Teoria de Kelsen se presta aos doutrinadores, aos cientistas do
direito, aqueles que estdo preocupados com o conhecimento do direito e com 0s
métodos que deverdo ser utilizados para assegurar a sua qualidade de ciéncia.

Conforme o proprio Kelsen, a Teoria Pura do Direito ndo se importa
em descobrir como deve ser o Direito, ou como ele deve ser feito, mas sim em

conceitua-lo, num exercicio de ciéncia juridica e ndo de politica do Direito.

Diante da delimitagdo do principio metodolégico fundamental da
Teoria Pura do Direito, é possivel se compreender o pensamento do jurista
vienense. Para ele, o conceito de ciéncia deve estar diretamente ligado ao de
neutralidade, ou seja, ndo poderia haver interferéncia de qualquer ordem no plano
do conhecimento cientifico. Nao que essas interferéncias ndo existam, mas, para
Kelsen, essa interferéncia, a luz do que ele propugna como ciéncia, tem que ser

desconsiderada.

Assim defende Coelho (2009) ao afirmar que o método kelseniano
de conhecimento da norma procura desconsiderar qualquer outro conhecimento
utilizado na sua producédo, ou seja, qualquer outro tipo de ciéncia ou valores que,
apesar de terem sido utilizados para a producdo da norma, deverao
necessariamente serem obstados, uma vez que a sua consideragcdo geraria um
obscurecimento do conhecimento da norma, o que comprometeria a cientificidade

dos enunciados formulados acerca dela.
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4.3 Conceitos basicos da teoria pura

Dentro da teoria proposta por Kelsen podem ser apontadas uma
série de conceitos basicos que, apesar de serem resultantes da sua construcéo e

desenvolvimento, também Ihe ddo concretude e clarificam o seu entendimento.
4.3.1 Sistema estatico e dinamico

A norma, segundo a teoria kelseniana, ja seria valida pelo simples
fato de existir no ordenamento juridico e, portanto, deve ser obedecida pelas

pessoas e aplicada pelos 6rgaos jurisdicionais.

O processo de validagcdo de uma norma consiste em se verificar se 0
sentido subjetivo que se pretende imprimir a um ato de vontade de um agente se
compatibiliza com o sentido objetivo da norma individual, ou seja, se ela fundamenta

a sua exteriorizacdo por meio daquele ato.

Nesse sentido, por julgar que a validade ja esta pressuposta nas
normas que se encontram positivadas, restaria a ciéncia juridica somente se verificar
de que forma se dara essa fundamentacédo, se por meio de seu conteudo ou se pela
relacdo de competéncia atribuida sucessivamente aos agentes da norma de maior

escaldo para a de menor escaléo.

Dentro desse contexto de fundamentacdo, Kelsen concebeu,

mediante sua teoria, dois sistemas: um estatico e outro dinamico.

Para o jurista, o sistema estatico € aquele que compreende as
normas de conduta humana, atribuindo a esta a juridicidade ou antijuridicidade.
Dentro desse sistema seriam abordados os pontos relativos a sanc¢éo, ao ilicito, ao

dever juridico e a responsabilidade, ao direito subjetivo, a capacidade, a

competéncia, a organicidade, a relacao juridica e ao sujeito juridico.

Esse sistema procura interrelacionar as normas a partir do seu

conteudo, até se chegar ao topo do ordenamento juridico do Estado.

J& o sistema dinamico, em contrapartida, se refere ao processo de

producédo e aplicacdo das normas. Os pontos que sédo abordados entdo se referem a
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validade, a estrutura da ordem juridica, a jurisprudéncia, ao negdcio juridico e ao

conflito de normas.

Nesse caso, por seu turno, para atingir o topo do ordenamento
juridico, busca fazer o interrelacionamento entre as normas por meio da trama de
competéncia, ou seja, pela existéncia de um poder de produgédo normativa conferido
a alguma autoridade por normas sucessivamente superiores. Desse modo, uma
norma sé serd valida na Unica hipotese de ter sido produzida pela autoridade

expressamente designada pela norma superior.
4.3.2 Norma juridica e proposicao juridica

Na teoria kelseniana ha uma importante distincdo no que se refere a
norma juridica e proposicao juridica. Relata Coelho (2009) que tal diferenciacédo sé
foi se tornar presente na terceira edicdo da Teoria Pura do Direito, em 1945, até la

os dois conceitos eram utilizados como sinbnimos.

As diferengas basilares entre as duas podem ser resumidas em trés
pontos: com relacdo a pessoa responsavel pela edicdo, quanto ao carater de cada
uma e, talvez a mais relevante de todas, a que se refere a organizacao logica do

sistema juridico.

No que diz respeito a quem edita cada uma, é possivel se dizer que
a norma emana do legislador ou do julgador e a proposicéo, do doutrinador, como
resultado do processo de interpretacdo da norma. Dessa forma, parafraseando
Coelho, “a doutrina € um conjunto de proposicdes descritivas das normas”.
(COELHO, 2009, p. 7)

O que se extrai do trabalho da autoridade competente para edicao
da norma, quer seja o legislador, quer seja o julgador, € um enunciado. No caso da
norma, o enunciado tem um carater prescritivo, ou seja, prescreve uma sangao
aguele que pratica uma conduta ilicita. O enunciado, dessa forma, externa uma
vontade da autoridade competente em edita-lo, em reprimir as condutas que nao
condigam com a previsdo legal por meio das sancdes, por isso é considerado um

ato de vontade.
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J& o0 enunciado que se extrai da proposi¢cdo tem carater somente
descritivo, uma vez que se presta a analisar as normas, descrevé-las e delimitar

seus contornos. Trata-se, portanto, de um ato de conhecimento.

Por fim, a distincdo que ha no que diz respeito a organizacao légica
do sistema juridico. A norma, por se tratar de um ato de vontade, sO podera ser
considerada valida ou invalida. Ja a proposi¢cdo, por ser um ato de conhecimento,
pode ser considerada verdadeira, se retrata com fidelidade a norma, ou falsa, se
retrata no sentido contrario. Assim, como 0 exercicio logico s6 € possivel no
confronto entre enunciados verdadeiros ou falsos, exclui-se dessa apreciacdo as

normas, restando somente as proposicoes.

Segundo Coelho (2009), para que se possa aplicar o processo l6gico
na analise das normas, sera necessario descrevé-las preliminarmente por meio de
proposi¢des: “apenas indiretamente, isto €, através das proposi¢des juridicas que as
descrevem, sera admissivel investigar a logicidade das relagbes internormativas”.
(COELHO, 2009, p. 9).

4.3.3 Norma hipotética fundamental

No sistema estatico e no dinamico, conforme foi apresentado, o
processo de busca de validade da norma se da por meio de uma regressédo de
hierarquia normativa, ou seja, uma norma teria sua validade assegurada por conta
da existéncia de outra de hierarquia superior que |he daria sustentacdo. Seguindo
nessa linha, esse processo de busca de validade seria um exercicio que tenderia ao

infinito.

Dessa forma, a teoria kelseniana criou o conceito de norma
hipotética fundamental, que seria um modo de se fundamentar a sustentacdo de
validade das normas de um ordenamento juridico como um todo, inclusive da prépria

Constitui¢ao.

A norma fundamental, no caso, seria hipotética, uma vez que nao
resultaria de uma norma posta, mas suposta, ou seja, ndo se encontra positivada no

ordenamento juridico. Sobre isso, escreveu Coelho:
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A ciéncia do direito (...) ao indagar, contudo, sobre a validade da
Constituicdo (...) deve forcosamente pressupor a existéncia de uma
norma fundamental, que imponha a observancia da mesma
Constituicdo e das normas juridicas por ela fundamentadas.
(COELHO, 2009, p. 12).

A teoria kelseniana ainda traca uma distincdo entre o trabalho do
historiador e do cientista do direito no processo de delimitacdo do conceito de norma
fundamental. Para o primeiro, o trabalho seria o de proceder a maxima anterioridade
normativa no tempo e identificar a primeira Constituicdo. J4 o trabalho do cientista
seria 0 de verificar, dentro de todas as normas positivas, qual foi a primeira
constituicdo que rompeu com a ordem juridica anterior e que, por isso, ndo guarda
qualquer relacdo com nenhuma norma anterior, mas da qual decorre a validade de

todo o ordenamento juridico em vigor.

Destaque-se, por fim, que, conforme expressamente apresentou
Kelsen, a norma fundamental ndo vincula o contelldo das normas de uma ordem

juridica, mas apenas serve para Ilhes assegurar a validade.
4.3.4 Positivismo

O positivismo juridico ndo se confunde com o positivismo filoséfico,
muito embora na sua origem esses termos tenham tido alguma ligacéo, até por que
alguns positivistas juridicos eram também positivistas filoséficos. No entanto, essa

identidade entre ambos ndo pode mais ser verificada hoje.

O positivismo juridico advém do direito positivo, que se contrapde ao
direito natural, e é esta distincdo que domina toda a tradicdo do pensamento juridico
ocidental. (BOBBIO, 2006).

O direito positivo volta-se para o estudo da norma posta, sem se
considerar as variaveis que possam ter tido alguma influéncia na sua producao e

nem naquelas que possam efetuar algum juizo de valor.

Ao revés, o direito natural € aquele que emana da natureza, ou seja,
€ aquele que prescreve a¢des que advem naturalmente, sem a necessidade da sua

configuragcédo normativa.
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Bobbio (2006, p. 22) sintetiza as diferencas dos dois direitos

apontadas por diversos filosofos e cientistas do direito em seis pontos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Universalidade/particularidade — Enquanto o direito natural vale
em toda a parte, o direito positivo tem validade somente naquele

local onde ele é posto.

Imutabilidade/mutabilidade — Por se tratar de regras que emanam
da natureza, a possibilidade de mudanga do direito natural ndo é
atribuida a vontade do homem. Em contrapartida, a mudanca do
direito positivo é algo mais fatico, portanto, pode ser considerado

mutavel.

Fonte do direito — enquanto o direito natural emana da natureza
(natura), o direito positivo emana da vontade do legislador

(potestas populus).

7

Modo pelo qual o direito é conhecido — o direito natural é
conhecido por meio da razdo, enquanto o direito positivo, por

meio de declaracdes de vontade do legislador (promulgacao).

Objeto dos direitos — refere-se ao comportamento regulado por
eles. No caso do direito natural, os comportamentos regulados
sdo bons ou mal por si mesmos. Ja no direito positivo, o
comportamento € considerado mal a partir do momento em que o

direito regula a conduta de forma diversa.

Valoragdo das acgbes — “O direito natural estabelece aquilo que é

bom, o direito positivo estabelece aquilo que é util”.

Na era classica, o direito positivo se sobrepunha ao direito natural no

caso de conflito entre os dois, pois este era considerado direito comum enquanto o

outro era o direito especial. Assim, adotando-se 0 principio em que o especial

derroga o geral, o direito positivo tinha a sua prevaléncia assegurada.

No entanto, ja na era medieval, essa relagédo se inverteu e o direito

natural, por ser considerado resultado da vontade divina, ou seja, por se tratar de
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acOes prescritas e divulgadas por Deus, ganhou destaque em relacdo ao direito

positivo.

De qualquer forma, como frisou Bobbio, essa superioridade ora do
direito positivo, ora do direito natural, ndo afastou de nenhum nem de outro sua
qualidade de direito. Essa tarefa coube ao positivismo juridico, que atribuiu ao direito
positivo tudo o que fosse direito, e o direito natural deixou de ser considerado direito.

A teoria kelseniana adotou uma linha positivista que serviu de base
ao principio metodolégico fundamental da Teoria Pura do Direito, conforme ja
exposto anteriormente, uma vez que esta se caracterizou pela necessidade de se
afastar do seu conhecimento os valores e principios que deram ensejo a sua
producdo e aplicacdo. Assim, fugiria do seu escopo a preocupacao com questbes
politicas, como a finalidade econémica e social da norma, por exemplo; com
guestdes sociais, como o comportamento dos individuos; com fatores psicolégicos,
como a intencdo do legislador; além de outros éticos, de justica e qualquer outra

“‘manifestagéo valorativa sobre as normas estudadas” (COELHO, 2009, p. 18).

4.4 Teoria da interpretagcéo

Em seu livro intitulado Teoria Pura do Direito, uma das obras
basilares do seu pensamento positivista, Hans Kelsen destaca que a interpretacao
consiste num processo de aplicacdo do Direito na medida em que este tem que ser
aplicado a partir de uma norma dita de um escaldo superior para outra de escaldo

inferior.

E a partir desse conceito de interpretacdo que se torna possivel se
definir o conteddo de uma norma que deverd ser extraida daquela de escaldo
superior e que sera aplicada ao caso concreto. llustrativamente, € o caso da
producdo da jurisprudéncia, ou seja, a integracdo do direito as decisbes dos
tribunais. A esse tipo de interpretacdo Kelsen classificou como auténtica, ou seja, é
aquela interpretacdo realizada pelo 6rgdo competente para aplicar a norma juridica.
E o exercicio que o Legislativo faz para que, a partir da interpretacdo da
Constituicdo, possa editar as leis ordinarias. Nesse caminhar do escaldo superior

s

para o inferior € que o Executivo também pratica, uma vez que interpreta
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autenticamente, a partir das leis ordinarias, para poder editar normas de sua algada,
e, por fim, o Juridico também interpreta autenticamente, pois se vale da
interpretacdo das normas em vigor para poder proferir suas decisdes. Essa

modalidade é considerada prescritiva de direito e repousa num ato de vontade,

donde resulta uma norma juridica.

Em contrapartida, ha a interpretacdo ndo-auténtica, que é aquela
realizada tanto pelas pessoas em geral, no seu exercicio para identificar qual seria a
conduta que deveriam praticar a fim de evitarem as san¢des impostas pelas normas,
como também pela ciéncia juridica. Nesse sentido, a interpretacdo ndo-auténtica é
considerada descritiva, uma vez que, por um ato de conhecimento, procura
interpretar a norma. Como resultado desse exercicio, produz-se uma proposicao

juridica.

O conceito de interpretacdo defendido por Kelsen tem uma
caracteristica de sistema fechado, onde as normas inferiores devem ter seus
conteldos balizados pelas normas superiores, até o limite da chamada norma

hipotética fundamental. Coelho ilustra essa situacao:

A interpretacdo que o Legislativo faz da Constituicdo, ao editar leis
ordinarias, a do Executivo relativamente a estas ultimas, ao baixar o
decreto regulamentar, e a do Judiciario pertinente as normas gerais
em vigor, para proferir decisbes (editar normas individuais), tém
natureza substancialmente diversa da interpretacdo doutrinaria, a
cargo da ciéncia do direito. (COELHO, 2009, p. 57)

Do trecho acima é possivel se depreender que as normas, a medida
em que vao se tornando mais especializadas, ou seja, mais especificas, vao
buscando suas fundamentacdes na interpretacdo que os 6rgados competentes fazem
das normas imediatamente superiores, pressupondo que estas estdo em

conformidade com a Constituicao.

A idéia de um sistema fechado surge da caracteristica de
completude do ordenamento juridico, “caracterizado por uma clausura normativa que
nos permite a utilizagdo légica e sistematica de suas normas” (PONTES, 2002, p.
27). Ficaria, portanto, limitado ao sistema juridico a interpretacdo, aplicacdo e
producdo das normas, uma vez que todo o ordenamento juridico estaria

hierarquicamente disposto, devendo tanto as leis quanto as préprias sentencas (as
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primeiras denominadas leis gerais e as outras leis individuais) buscarem sua

legitimidade das normas ditas de maior escalao.

Foi a partir dessa constatacdo que Kelsen pode concluir que a
relacdo entre as normas de escaldes superiores e de as inferiores se da por
determinacdo, ou seja, ha uma subordinacdo entre as normas gerais, ditas
superiores, e as normas inferiores, tanto no seu processo de producdo como na

também na definicdo do seu conteudo.

Essa determinacéo, prossegue Kelsen, ndo € total, uma vez que ha
uma margem para indeterminacdo que devera ser complementada pela liberdade de
escolha da autoridade inferior e que sera o responsavel, muitas vezes, em aplicar a
norma ao caso concreto. Essa indeterminagdo se origina da impossibilidade de a
Constituicao prever todos os tipos de aplicacdo das normas ja existentes e daquelas

gue ainda serdo criadas sob a sua tutela.

Para Kelsen, é essa indeterminacdo que levard ao reconhecimento
do juiz como criador do direito, uma vez que a indeterminacdo da margem as
escolhas e as escolhas séo feitas mediante atos de vontade, que criam direito.
(NETO, 2009, p. 50).

No entanto, com o intuito de manter o controle sobre a criacdo e a
aplicacdo das normas infraconstitucionais, Kelsen concebeu o que ele convencionou
chamar de moldura, que seria um limite ao qual a norma estaria restrita juntamente
com a margem de interpretacdo e de liberalidade que a autoridade inferior tem de

aplicacao da norma.

Kelsen reconhece que a norma ndo tem um sentido Unico e que,
além disso, a sua expressao verbal pode néo retratar com fidelidade a vontade do
legislador. Nesse sentido, o processo de aplicacdo do Direito encontraria uma
dificultador, no sentido de definir aquela interpretacdo que melhor se adéque ao
caso concreto. E dessa problematica que surge a finalidade da moldura, qual seja, o
de restringir, dentro dos varios sentidos que a norma pode apresentar, aqueles que

estariam em conformidade com o Direito.
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Para a teoria interpretativa kelseniana, o processo de interpretacdo é
sempre pré-judicial, e teria como primeira etapa exatamente o que foi apresentado

anteriormente, ou seja, a delimitacdo, dentro da moldura, dos significados validos.

Concluida essa etapa, o préximo procedimento seria o de identificar,
dentro dos sentidos conformes com o Direito, e que, portanto, estardo enquadrados
na moldura, aguele que pareca o mais adequado para ser aplicado. Nesse sentido,
Kelsen afirma que “ndo ha qualquer critério com base no qual uma das
possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa ser preferida a outra”
(KELSEN, 1998, p. 391).

Essas duas etapas do processo interpretativo da teoria kelseniana
seriam desempenhados por dois agentes distintos, no primeiro caso, pelo cientista
do direito e, no segundo, pelo politico. A Teoria Pura do Direito faz bem essa
separacdo ao propugnar que a ciéncia juridica deveria ser despolitizada. Assim,
caberia ao cientista apenas identificar os significados que aderissem de alguma
maneira a estrutura, ou moldura, da norma que estd sendo interpretada, num
processo de aplicacgdo de um ato de conhecimento que, pela sua natureza

descritiva, ndo tem o condao de criar direito.

Em contrapartida, na segunda fase do processo, entraria o papel
politico do direito, quando, valendo-se de um ato de vontade, tem a finalidade de
escolher, dentro dos varios significados delimitados pela moldura, aquele que melhor
se adéqua ao caso concreto, sem que essa escolha seja, necessariamente, a Unica

correta.
Sobre esse assunto escreveu Sgarbi

Nesse sentido, a atividade do doutrinador € cientifica apenas até o
momento em que expde as potencialidades do quadro interpretativo;
a partir do momento em que sustenta haver um sentido normativo a
gue se deve preferir em relagdo aos demais sentidos possiveis, deixa
o tedrico o campo da descricdo e passa para o campo da ideologia,
assemelhando-se, assim, 0 seu produto, ao resultado da
interpretacdo auténtica. (SGARBI, 2007, p. 95)

Esse seria, em suma, 0 processo interpretativo idealizado por Kelsen
em sua teoria. No entanto, pode-se afirmar que a edicdo da Teoria Pura do Direito

de 1960 alterou essa forma de pensar, quando, entdo, o jurista vienense passou a
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considerar a possibilidade de escolha de um significado para a norma que né&o
estivesse dentro da moldura definida pelo cientista juridico no seu processo de

conhecimento.

A origem dessa alteracao significativa na teoria proposta por Kelsen
vem de um caso concreto, conforme aponta Santos Neto (2009), quando Kelsen
interpretou os poderes do Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nacoes
Unidas. Adotou o jurista uma interpretacao restritiva do art. 24 da Carta das Nacoes
Unidas, onde se diz que constitui obrigacdo do Conselho de Seguranca promover a
paz e a seguranca. Assim, por meio de sua teoria interpretativa, ndo seria possivel
atribuir ao Conselho outras competéncias que nao as que estivessem
expressamente previstas na Carta da ONU, uma vez que ndo fariam parte dos
significados inclusos na moldura. Contrariando a sua légica, o Conselho terminou

assumindo funcfes que ndo estavam previstas na Carta.

Para Santos Neto, a nova teoria interpretativa de Kelsen se
perfilharia com uma corrente tedrica cética da interpretacdo, onde esta ndo mais
seria uma atividade de conhecimento, mas sim de valoracéo e decisédo, uma vez que
‘os textos podem ser entendidos de diversas maneiras e tais interpretacdes
dependem das variadas posturas valorativas do intérprete” (SANTOS NETO, 2009,
p. 66).

O excerto abaixo, da edicdo de 1960 da Teoria Pura do Direito,

ilustra essa guinada no pensamento kelseniano

A propésito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica,
quer dizer, da interpretagdo de uma norma pelo 6rgéo juridico que a
tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades
reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como
também se pode produzir uma norma que se situe completamente
fora da moldura que a norma a aplicar representa (KELSEN, 1998, p.
394).

Diante disso, é possivel se destacar que o principio metodolégico
adotado por Kelsen em sua teoria perde validade, uma vez que se passa a inserir,
no processo de interpretagdo da norma, valores externos a sua producdo e
aplicacdo. Ademais, a seguranca juridica, um dos pontos basilares da teoria

kelseniana anterior a 1960, acaba sendo mitigada, pois, se antes as possibilidades
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de interpretacdo estavam limitadas aqueles significados definidos na propalada
moldura, agora, com a previsdo de que novos significados, alheios aqueles
delimitados pelos cientistas do direito no processo cognoscitivo possam ser tambéem
considerados, a possibilidade de fratura da seguranca juridica parece mais factivel,
dada a imprevisibilidade da interpretacdo que se podera atribuir a norma pelo
processo volitivo engendrado pelos intérpretes auténticos e de carater politico.

A questdo da mutabilidade parece ser algo imanente a obra de
Kelsen, conforme ilustra Lima (1995) no que tange ao conceito de norma
fundamental, pois afirma que Kelsen reconheceu que o conceito podera sofrer

alteracOes, desde que se opere pertinentemente.
4.5 Limites da teoria da interpretacao

Asensi (2010) identifica alguns pontos criticos a teoria kelseniana
que merecem destaque: o primeiro deles se refere ao \carater reducionista do
principio metodologico fundamental da teoria, uma vez que alija da interpretacdo da

norma qualquer tipo de consideracao a respeito das dimensdes sociais e valorativas.

Essa critica encontra eco na concepcdo de Alf Ross, jurista
escandinavo citado por Santos Neto (2009). Segundo ele “as atitudes emocionais e
valorativas ndo podem ser esquecidas” (SANTOS NETO, 2009, p. 75). Conforme
exposto anteriormente, o proprio Kelsen parece ter se convencido disso ao editar a
Teoria Pura do Direito de 1960, ja que passou a considerar o0 processo interpretativo

como uma atividade de valoracao e deciséao.

Outro ponto destacado por Asensi (2010) diz respeito a norma
fundamental propalada por Kelsen. Segundo esse conceito, as normas de menor
escaldo encontrariam legitimidade nas normas de maior escaldo, até o limite da
chamada norma fundamental, que serviria de albergue para todas as demais. A
critica, segundo o aludido autor, se fundaria exatamente nessa nocao totalitaria da
norma fundamental de que a legitimidade de todo o ordenamento juridico seria em

funcéo dela.
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Para Asensi, seguir nesse raciocinio justificaria acfes de regimes
extremistas, como 0 nazismo, uma vez que estas teriam sido legitimadas pela norma

fundamental na sua producéo.
Assim considerou o autor

O direito nazista, por injusto que seja, desde que obedeca a uma
estrutura formal piramidal, adquire validade e legitimidade. Toda a
discriminacao e crimes praticados pelo nazismo beberam na fonte da
legitimidade da norma, na medida em que passaram por processos
formais para a sua constituicdo. (ASENSI, 2010)

Outra critica feita a teoria kelseniana é de autoria de Dante
Cracogna (apud SANTOS NETO, 2009, p. 76). Segundo o jurista, é de se destacar a
total inaplicabilidade da distingdo que faz Kelsen entre a interpretacdo auténcia e a
cientifica. Ao seu ver, sédo dois procedimentos que ndo podem ser separados, uma

vez que um complementa 0 outro.

Aqui cabe um paréntesis para situar o conceito que Cracogna
(SANTOS NETO, 2009) imprime a interpretacao cientifica. Na sua concepcao, o

significado se confunde com o de interpretacdo nao-auténtica.

A titulo de recapitulacdo, na teoria kelseniana a interpretacdo
auténtica seria privativa dos agentes legalmente instituidos para a producéo
legislativa, como o legislador e o juiz, além de ser movida por um ato volitivo. Ja a
interpretacdo cientifica, ou ndo-auténtica, seria aquela engendrada pelos agentes
gue ndo possuem essa legitimidade para criar leis, como o cientista do Direito e 0
cidaddo comum, afinal de contas suas interpretacfes, na concepc¢ao de Kelsen, ndo

vinculam de forma geral a sociedade.

Voltando a critica formulada por Cracogna, ao seu ver, seria
impossivel se desvincular o procedimento de decisdo que, na concepcéo de Kelsen,
seria representado por um ato de vontade, do procedimento cientifico, representado
por um ato de conhecimento. Nao haveria a possibilidade de fixar um limite entre um
e 0 outro, uma vez que, para que 0 agente possa fazer a sua escolha, sera

necessario que ele conheca aquilo que vai escolher.

Soares Neto (2009) ilustra essa passagem da seguinte forma
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Dante Cracogna ira questionar a separagdo entre interpretacao
auténtica e interpretacao cientifica. Quando um tribunal reforma uma
sentenca de um juiz estard praticando que tipo de interpretacdo?
Auténtica ou cientifica? E se o acordao do tribunal for por sua vez
revisto por um tribunal superior? Um dia a interpretacdo sera
cientifica e outro dia sera auténtica? E a atividade de um juiz que
seja também jurista, e que aplique a interpretagcédo resultado de um
trabalho cientifico? Diante de tais questionamentos, Cracogna,
conclui que a separacdo proposta por Kelsen resulta artificial.
(SOARES NETO, 2009, p. 76)

J& Perelman (2004) critica a teoria kelseniana na questdo atinente
ao papel de interpretacdo atribuido ao juiz, pois argumenta que relega a ele a
possibilidade interpretativa apenas aos significados delimitados na moldura o que,
ao seu ver seria um mecanismo redutor da interpretacdo. Para Perelman, a atividade
do juiz envolve muito mais do que a escolha dentro de uma estrutura montada para
delimitar os significados da lei, trazidos a lume por meio de uma interpretacao
cientifica que despreza “qualquer referéncia a juizos de valor, a idéia de justigca, ao
direito natural, e a tudo o que concerne a moral, a politica ou a ideologia”
(PERELMAN, 2004, p. 92).

Ao revés, para Perelman (2004), a atividade do juiz deveria estar
pautada nos valores que a ordem juridica pretende proteger e promover, mesmo que

eles ndo estejam expressos na lei.

Prossegue Perelman (2004), na sua critica a teoria kelseniana,
relatando que Kelsen entendia que a decisdo do juiz deveria estar adstrita aos
limites impostos pela lei. Esse entendimento corrobora o que foi dito anteriormente
no que se refere a submisséo da atividade do juiz a uma escolha de um significado

dentro de uma moldura pré-estabelecida pela ciéncia do direito.

Na concepgédo de Perelman (2004), tal entendimento ndo merece
prosperar, uma vez que, dado o carater publico da decisdo proferida pelo juiz, sua
fundamentacdo ndo deveria estar subordinada aos ditames da lei, mas sim, devera
complementar a andlise legal com o entendimento de que h& outros fatores atuantes
no processo decisorio e que eram rechacados pelo positivismo. Dessa constatacao
€ possivel se concluir que a decisdo do juiz ndo se origina na ciéncia juridica, uma
vez que ndo deve ser esterilizada de outros valores que notadamente exercem

influéncia.
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Em contrapartida, com a mutabilidade pela qual passou a teoria da
interpretacéo kelseniana, conforme apontado anteriormente, quando esta passou a
adotar um viés cético, pois considerou a possibilidade de que a interpretacao
pudesse ser feita fora da moldura, a coeréncia do sistema juridico ficou

comprometida.

A partir dessa nova concepcgao proposta por Kelsen, seria impossivel
se prever a interpretacdo que seria dada a determinada norma, uma vez que esse
dependeria de um ato de vontade do intérprete e, além disso, a sua margem
interpretativa ndo estaria condicionada a moldura que seria construida por meio de

uma atividade de conhecimento.

No entender de Streck (apud SANTOS NETO, 2009, p. 81), mesmo
com essa caracteristica de discricionariedade apontada para o trabalho do intérprete
na definicdo do sentido de uma norma, nao é possivel se dizer que seja absoluta,
uma vez que o intérprete estaria adstrito a outras circunstancias, como a questédo
cultural e de tradicdo, por exemplo, na qual estiver inserido, ndo cabendo, dessa

forma, a alegacéo de que seu trabalho consistisse num processo discricionario.

Além do mais, ainda no entender de Streck, ndo ha como se separar
texto e norma, uma vez que esta € produto da interpretacdo daquele. Assim, ndo
caberia, por via de consequéncia, atribuir a possibilidade de arbitrariedade no
trabalho desempenhado pelo intérprete, uma vez que no Seu processo de

elaboracdo da norma, estaria obrigatoriamente limitado ao texto.



5 ESTUDO COMPARATIVO ENTRE A TEORIA DA INTERPRETACAO
DE SAVIGNY E A DE KELSEN

Calvo Garcia (apud SILVA FILHO, ALMEIDA E ORIGUELLA, 2004,
p. 13) afirma que o positivismo juridico foi sendo alterado conforme o contexto
histérico no qual cada pais vivia, sendo, portanto, moldado por esta caracteristica.

Diante disso, é possivel se destacar trés correntes positivistas:
aguela que entendia o codigo napolebnico como a fonte perfeita do direito, onde
todas as interpretacBes poderiam ser alcancadas mediante a utilizacdo da técnica
gramatical (Escola da Exegese); o sistema juridico anglo-saxdo e, por fim, a da
cultura juridica germanica ancorada na sobrevivéncia de um direito histérico

(Savigny).

Dessa forma, a Escola Histérica pode ser classificada como um
ramo do positivismo juridico, notadamente aquele que diz respeito a sua vertente
germanica. Na verdade, como bem classificou Costa (2011), Savigny ndo chegou a
Se posicionar expressamente como um jusnaturalista, mas isso pode se depreender
da analise das suas concepc¢des fundadas “na construgao histérica da cultura de um
povo” (COSTA, 2011), que revelam uma incompatibilidade com os preceitos das
teorias do direito natural. Além disso, ndo se pode afirmar também que as suas
idéias assumam posicdes positivistas, pois, ndo fazem uma ligacdo entre o direito

estatal e o direito positivo.

Portanto, o direito para Savigny era histérico, “que via no costume a
principal fonte do direito e nas crencas populares origem das regras que devem
reger uma nagao” (COSTA, 2011). Dai redunda o conceito de volksgeist, ou espirito
do povo, propalado por Savigny. Segundo esse entendimento, as leis ndo deveriam
ser impostas pela vontade dos soberanos, mas, sim, deveriam resultar da vontade

do povo, ou da consciéncia juridica da populacao.

Essa proposta demonstra uma evolugdo do pensamento de

Savigny, uma vez que este, conforme apontou Karl Larenz (2009), passou a
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considerar como fonte do Direito a comum convic¢ao juridica do povo, o espirito do

povo, em detrimento da lei.

Contrariando o que preceituava Savigny nos seus primeiros escritos, o
filbsofo alemdo passou a entender que o processo de interpretacdo das regras
contidas na lei ndo poderia se limitar a compreensao da regra por si s, mas apenas

pela intuicdo do instituto juridico.

Nesse sentido, Larenz entende que o processo de criacdo da lei é
inverso ao de sua aplicacdo, pois, a0 mesmo tempo em que o legislador deve
buscar sempre entender a intuicdo integral do instituto juridico como um todo
organico, donde sera possivel, por meio de “um processo artificial, estabelecer a
preceituacao abstracta da lei” (LARENZ, 2009, p. 14), o aplicador da lei devera
buscar 0 nexo organico a partir de uma simples se¢cdo demonstrada pela lei.

A conclusdo que Savigny procura tirar de tudo isso é a de que a
intuicdo e o conceito deverdo sempre ser conciliados, pois este apresenta a norma
sempre de uma forma fragmentada, e, a partir da utilizacdo da intuicdo, sera

possivel se ter a visdo do todo.

Larenz reconhece que a teoria engendrada por Savigny apresenta uma
falha no sentido de que ndo consegue demonstrar como ha a transicdo entre a
intuicdo e a “forma abstrata da regra juridica” e, por fim, se chega a intuigao
originaria. Restaria, nesse sentido, a duvida quanto a possibilidade de se
acrescentar um nexo organico a uma regra constituida por abstracéo, ja que aquela

depende da utilizacao da intuicdo e esta é resultado da aplicacdo do conceito.

Diante dessa dicotomia que existe entre a intuicdo e o conceito, a
elaboracdo cientifica, de cunho eminentemente conceitual, terminaria por tornar

ainda mais abstratas as abstra¢des originarias da propria norma.

Ainda no que diz respeito a teoria da interpretacao do sistema, Savigny
defendia que o interprete deveria se colocar espiritualmente na posigéo do legislador
e, por meio desse posicionamento, aliado com a repeticdo dos procedimentos

adotados pelo legislador no ato de criagdo da norma, seria possivel se fazer
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renascer a lei no seu pensamento. O elemento sistemético dessa teoria seria o liame

que daria a todas as normas juridicas em uma unidade.

O método defendido, portanto, na teoria da interpretacdo do sistema
seria, primeiramente, a colocacdo do interprete no lugar do legislador e, num
segundo momento, a aplicacdo da intuicdo. Diante disso, entende Larenz (2009) que
se configura um distanciamento do pensamento positivo legalista do qual Savigny

era adepto.

Seguindo nessa linha de mutacdo do pensamento de Savigny, Larenz
(2009) aponta como uma nova caracteristica a aceitacao da interpretacao restritiva e
extensiva, uma vez que entende que a razdo de ser da lei deveria ser invocada no
processo interpretativo, desde que com cautela. Dessa forma, a sua aplicacdo se
daria quando a lei adota uma expresséao indeterminada, o que obrigaria ao interprete
a apuracao do fim especial dessa lei, desde que comprovavel. Ja no caso de nado
haver comprovacéao, deveria ser adotada uma regra geral, o que justificaria a ado¢ao

de uma interpretacdo extensiva.

A razédo de ser da lei teria alguma eficacia também no que diz respeito
a retificacdo de alguma expressdo imperfeita, além da utilizacdo do processo
histérico e do nexo interno, conforme expbe Larenz (2009). Dessa forma, se
impediria que a norma fosse utilizada em conflito com a sua finalidade, além de
permitir “qgue se conhegam os verdadeiros limites da (sua) aplicacdo” (SAVIGNY
apud LARENZ, 2009, p. 17). No entanto, ao contrario do que se pregava com
relacdo a utilizacdo da razdo geral nos casos de interpretacao extensiva ou restritiva,
Savigny se mantém inflexivel quanto & possibilidade de sua utilizagdo com a
finalidade de se retificar a norma. Segundo Savigny, esse tipo de recurso “ja teria,

todo ele,“o caracter de um aperfeicoamento do Direito distinto da intepretacao
(SAVIGNY apud LARENZ, 2009, p. 17).

Por fim, Larenz traz a questdo do entendimento de Savigny com
relacdo a integracdo das lacunas por analogia. Inicialmente, conforme ja foi
apresentado, Savigny entendia se tratar a analogia de um processo por meio do qual
se buscaria extrair uma regra especial que alberguasse um caso semelhante aquele

no qual ndo se encontra ainda nenhuma referéncia normativa. A partir dai, seria
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possivel se fazer uma remissdo a uma regra superior, a partir da qual sera decidido
0 caso lacunoso. Procedimento este que outrora ja era reconhecido por Savigny, por
achar que era uma forma de se buscar uma clarificacdo de alguma expressao
utilizando-se a propria lei, ao revés do que, segundo ele, era adotado nos

procedimentos de interpretacao restritiva e extensiva.

Diante dessa reviravolta no seu pensamento, Savigny agora entende

que o preenchimento da lacuna por meio da analogia se da com o regresso “a

intuicdo global do instituto juridico correspondente” (SAVIGNY apud LARENZ, 2009,

p. 18). A sua aplicacdo poderia ser desmembrada em duas possibilidades: o

primeiro caso ocorre quando surge uma relacdo juridica que nao encontra

paradigma. Nesse caso, haveria a necessidade de criagdo de uma lei, com a

finalidade de servir de “instituto juridico arquétipo”. Uma segunda possibilidade

levantada por Savigny refere-se ao caso em que ja existe um instituto juridico

conhecido, mas surge uma nova questao juridica. Nesse caso Savigny, entende que

“a esta ha entdo que responder “segundo parentesco intimo das proposicoes

juridicas pertencentes a este instituto™ (SAVIGNY apud LARENZ, 2009, p. 18), e
conclui:

Toda a analogia repousa “na pressuposta coeréncia interna do

Direito”; esta, porém, nem sempre é apenas uma consequiéncia

l6gica, com “a simples relagdo entre causa e efeito”, mas

também uma conseqliéncia “organica”’, isto €&, uma

conseqléncia que resulta “da intuicdo global da natureza

pratica das relagbes juridicas e dos seus arquétipos”
(SAVIGNY apud LARENZ, 2009, p. 18).

Em sua obra intitulada Metodologia Juridica, Savigny defende o
entendimento de que a interpretacdo da lei deve pressupor a reconstrucdo do
pensamento contido na lei. Para atingir esse desiderato, deve o intérprete se colocar
no lugar do legislador, assumindo o seu ponto de vista, e reproduzir artificialmente
seu pensamento. Para tanto, necessitaria utilizar o que chamou de “constituicdo
triplice” (SAVIGNY, 2001, p. 9), que seriam 0s métodos interpretativos mais
adequados para a sua época. Sao eles: a légica, a gramatical e histérica. Ja Silva
Filho, Almeida e Origuella acrescentam a esse rol metodologico de interpretacdo o
elemento sistematico, uma vez que Savigny entende que o ordenamento juridico
nao € composto por um somatério de normas juridicas vigentes, mas por uma

totalidade, “um todo unico e sistematico formado pelo conjunto dos institutos
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juridicos: um direito abstrato, profundo e racional que vive na consciéncia do povo
(Volksgeist)” (SILVA FILHO, ALMEIDA E ORIGUELLA, 2004, p. 14).

5.1 O positivismo juridico extremado de Hans Kelsen

Ja no que se refere a Hans Kelsen, ha que se destacar o viés
positivista de seu raciocinio, o que, ao contrario do que foi dito a respeito de

Savigny, o situa claramente contrario ao jusnaturalismo.

Tal assertiva encontra amparo no sentido de que a teoria
interpretativa de Kelsen tem seu cerne na chamada norma fundamental, que seria
uma construcdo hipotética, ja que nao se trata de uma norma posta, que daria
sustentacdo a todo ordenamento juridico, inclusive a prépria constituicdo, uma vez

gue estaria acima dela.

No seu afé de garantir o Direito o status de ciéncia, Kelsen procurou
desvincular do estudo da norma toda e qualquer divagagdo que pudesse levar em
consideracao os valores e principios que deram ensejo a sua producéo e aplicagéo.
Dessa forma, deveriam ser afastadas as questfes politicas e sociais, bem como os
fatores psicoldgicos, como a intencdo do legislador no momento da criacdo da
norma. Nesse contexto, ndo caberia a possibilidade de avaliagdo quanto “a
viabilidade ou justica da regra em analise” (LIMA JUNIOR, 2010).

Outro contraponto com relacéo ao pensamento de Savigny é aquele
gue diz respeito a origem das normas, 0 que, no caso do filésofo alemao, deveria ser
considerado a vontade do povo (volksgeist), mas, jA para o jurista vienense, 0
processo legislativo € uma atividade notadamente estatal, uma vez que, no entender
de Kelsen, para que a norma tenha validade, € necessario que ela tenha sido
produzida atendendo os critérios definidos pela norma fundamental (LIMA JUNIOR,
2010).

N&o se pode olvidar analisar a teoria de interpretacédo de Kelsen sob
o prisma do conceito de moldura, que consiste na delimitacdo de significados
possiveis que a norma poderia ter para, apés, escolher aquele que melhor se

adéque ao caso concreto.



67

A partir dessa concepcgao evidencia-se o entendimento que Kelsen
defendia como a completude do ordenamento juridico, por entender que 0 processo
de criacdo, de interpretacdo e de aplicacdo das leis era algo enddgeno, ou seja,
deveria ser feito respeitando sempre a linha hierarquica das leis, até o apice do
ordenamento juridico que seria a norma hipotética fundamental, a qual deveria

irradiar todos os sentidos para as normas inferiores.

A teoria de Savigny se contrapde a de Kelsen também nesse ponto,
uma vez que, para o fildsofo aleméo, o aplicador do direito teria uma liberdade mais
ampla no processo de definicdo do significado das normas gracas a adocdo do
meétodo sistémico, que reconhece a interferéncia dos aspectos externos no processo
de compreenséo da norma, o que terminaria por ampliar o espectro interpretativo de

uma norma.

Contudo, conforme apresentado no item 4.4, o pensamento de
Kelsen, assim como o de Savigny, passou por uma alteracdo ao longo do tempo,
mais especificamente com a edicdo de 1960 da Teoria Pura do Direito, quando o
jurista vienense flexibilizou seu conceito de moldura, pois passou a aceitar que a
escolha do sentido da norma pudesse considerar outro além daqueles delimitados

inicialmente na moldura.

Outra constatacdo que se pode chegar a partir da leitura das
propostas hermenéuticas de Kelsen e de Savigny € que ambos convergiram no que
se refere a necessidade de um elemento unificador, um principio a partir do qual
todas as normas inferiores deveriam se pautar. No caso de Kelsen foi a norma
hipotética fundamental e, no caso de Savigny, foi o espirito do povo. Esse elemento,
segundo Reis, “impede o operador de criar o direito, limitando-se a descrever o

preceito juridico de maneira supostamente neutra”. (REIS, 2002, p. 16)



CONCLUSAO

A conclusao a qual se pretende chegar com o presente trabalho ndo
tem o cond&o de exaurir 0 assunto, até por que, pela vasta bibliografia que se péde
localizar sobre a matéria, de forma geral, a hermenéutica pode ser analisada sob o
prisma de diferentes filésofos, juristas e demais doutrinadores, além de poder ser
abordada pelas mais variadas vertentes e com base nas varias escolas tedricas

pelas quais se desenvolveu o pensamento hermenéutico ao longo dos séculos.

De forma individualizada, € possivel se destacar, no que se refere ao
pensamento de Friedrich Karl von Savigny, que a escola histérica do direito, do qual
foi expoente, serviu de base para a transicdo entre o direito natural e o direito
positivo, a medida em que propds a valorizacdo das manifestacfes espontaneas da
sociedade no processo de criacdo e interpretacdo do direito, tal como a lingua, o

costume e a religido.

Ainda no que tange a Savigny, verificamos os dois momentos de seu
pensamento, o primeiro deles, quando considerava que a interpretacdo carecia
somente da utilizacdo do método gramatical, uma vez que na lei seriam localizadas
todas as solu¢Bes para os conflitos. Caberia, portanto, ao processo interpretativo, se
extrair da norma a vontade do legislador, utilizando-se da técnica de se colocar no
seu lugar para reconstruir seu pensamento; e o segundo, quando passou a
considerar que a norma seria o produto da comum convic¢ao juridica do povo, ou
seja, as atividades empreendidas pela sociedade serviiam de origem e de

fundamentacéo para criacdo das normas.

Por seu carater sistémico, a teoria da interpretacdo de Savigny
acreditava que a interferéncia de fatores externos a ciéncia do direito serviria para
ampliar as possibilidades seméanticas ao texto normativo, o que era estimulado por

enriguecer o processo interpretativo.

No que concerne a Hans Kelsen, depreende-se que a sua teoria

interpretativa foi tomando vulto com o passar do tempo e ao longo das edi¢cbes da
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teoria pura do direito, o que culminou, na edicdo de 1964, com a existéncia de um
capitulo inteiro dedicado ao assunto.

Conforme destacado ao longo do trabalho, a intencdo de Kelsen era
a de purificar a ciéncia do direito, afastando todo o tipo de interferéncia externa, quer
fosse ela social, politica, moral, dentre outras. Pretendia, portanto, “uma disciplina
com método proprio, separada da sociologia, psicologia e outras ciéncia
independentes, que possuem meétodos proprios” (SIMON, 2006, p. 80). Nao caberia,
nessa concepgao, um juizo de valor quanto se ha justica ou ndo na norma criada. Ao
revés, Kelsen reconhecia que o direito era um produto politico, sendo, portanto,

in6cua uma discussao a respeito da sua pureza.

Ao longo da teoria interpretativa de Kelsen, foi desenvolvido o
conceito de moldura interpretativa, que seria uma delimitacdo a qual a interpretacéo
das normas estaria adstrita, de forma a preservar a pureza da ciéncia juridica,

proporcionando, também, a seguranca interpretativa da norma.

Ficou demonstrado que esse conceito sofreu flexibilizacdo ao longo
do tempo, ao ponto em que Kelsen passou a considerar a possibilidade de que a
moldura fosse de certa forma elastecida e pudesse abarcar outros sentidos que nao

agueles que haviam sido previamente delimitados pelos cientistas do direito.

Em que pese o fato de a sua teoria ter recebido inUmeras criticas, o
pensamento kelseniano demonstrou vanguarda em alguns conceitos e que ainda se
mostram aplicaveis ao direito mesmo nos dias atuais. Além disso, teve a grandeza
de se mostrar flexivel para que, ao longo do tempo, pudesse se adaptar as novas

conjunturas.

Por fim, antes de se mostrar conclusivo, o presente trabalho tem o
ambicioso objetivo de sugerir, por meio de um desdobramento mais aprofundado do
estudo hermenéutico, a construcdo de um pensamento que seja capaz de valorizar 0

desenvolvimento de um pensamento do direito de carater mais livre e autbnomo.
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